3. Kapitel Losungsvorschldge auf dem Gebiet der direkten
Steuern

Die fehlende Moglichkeit zur Besteuerung des Wertschopfungsbeitrages
der kiinstlichen Intelligenz im Untersuchungsmodell am Ort der Wert-
schopfung auf dem Gebiet der direkten Steuern beruht mafigeblich auf
einer fehlenden Anpassung des bisherigen Systems zur Begriindung und
Verteilung von Besteuerungsrechten und dem iiberwiegend alleinigen An-
kniipfen an einen physischen Nexus.3! Denn wie aufgezeigt worden ist,
wird gerade in Bezug auf Unternehmensgewinne sowohl nach nationalem
als auch nach internationalem Verstandnis die Wertschépfung jeweils zu
einem Ort der physischen Unternehmensprésenz, der sog. Betriebsstitte,
zugeordnet .’

Das vorgezeichnete Problem wurde zum Mittelpunkt der politischen
Reformiiberlegungen sowohl auf Ebene der OECD als auch auf Ebene der
Europdischen Union.’® Kern der Reformideen ist jeweils einen fiir den
Bereich der Digitalwirtschaft zugeschnittenen neuen Ankniipfungspunkt
von Besteuerungsrechten zu implementieren.3*

A. Uberlegungen der EU

Wie bereits im Rahmen des ersten Kapitels dargestellt, entwickelte sich im
Laufe der 2010er Jahre vermehrt ein politischer Druck zur Besteuerung der
Digitalwirtschaft. Als auslosender Faktor kann innerhalb der europdischen
Union die Steuerpolitik Irlands gesehen werden, welche es rein digitalen

311 Briiggen/Hahn, BB 2020, S.1047 (1049); Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1751;
OECD(2015) Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 12015
Final Report, S. 98ff.

312 Farrugia-Weber, DStR 2019, 638 (639); Valta/Lemm in: KSM EStG, § 49 Rn. D40;
Gorl/Gradl in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 5 Rn. 2.

313 EU-Kommission v. 21.3.2018 COM(2018) 147 final, S. 2; EU-Kommission v. 21.3.2018
COM(2018) 148 final, S. 2; OECD(2015) Addressing the Tax Challenges of the Digi-
tal Economy, Action 12015 Final Report, S. 98ff.

314 EU-Kommission v. 21.3.2018 COM(2018) 147 final; OECD(2018) Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Interim Report 2018 S 172f.

95



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel Losungsvorschlige auf dem Gebiet der direkten Steuern

Unternehmen ermdglicht, den zur Erbringung von Leistungen innerhalb
der europdischen Union notwendigen Nexus in Form einer Niederlassung
zu begriinden, gleichzeitig jedoch aufgrund sogenannter IP-Boxen einem
begiinstigten Steuerregime zu unterliegen und insoweit eine effektive Steu-
erbelastung von nahe Null zu erzielen. Hieraus entwickelte sich ein politi-
sches und gesellschaftliches Empfinden, dass grofie Internetkonzerne in
den letzten Jahren immer mehr Gewinne erzielen, ohne diese jedoch im
Staat der potenziellen Wertschopfung zu versteuern. Dieses Problem wurde
bereits im Jahr 2015 durch den BEPS-Bericht unter Action 13 erkannt und
war sodann auch Grundlage weitere Uberlegungen. Nach verschiedenen
einzelstaatlichen Vorstoflen zur Besteuerung dieser Digitalunternehmen3
wurde im Jahr 2017 auf Ebene der europdischen Kommission beschlossen,
dass Losungsansitze herausgearbeitet werden miissen, wie das unionale
Steuerrecht auf die immer rascher voranschreitende Digitalisierung ange-
passt werden konnte.’”” Diese Losungsansatze sollten parallel zu den Arbei-
ten der OECD herausgearbeitet werden, damit eine schnelle und einheitli-
che Losung auf Ebene des europiischen Binnenmarktes erreicht werden
konne.3® Hierzu sollte zunichst eine kurzfristige Losung, als Ubergang zur
einer langfristigen Losung, entwickelt werden.3” Als Reaktion auf diese
Feststellungen wurden bereits im Jahr 2018 zwei verschiedene Losungsan-
satze in Form von Richtlinienentwiirfen®?® entwickelt, welche als Grundla-
ge fiir die weitere Diskussion und Besteuerung innerhalb der Europaischen
Union fungieren. Wihrend es sich bei dem einen Vorschlag — der Ande-
rung der bestehenden Grundlagen des Besteuerungsnexus durch Einfiih-
rung einer signifikanten digitalen Priasenz - um den langfristig anvisierten
Losungsvorschlag handelt, versucht der andere Vorschlag - die Einfithrung

315 OECD(2015), Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report.

316 So versuchte Frankreich fiir die Jahre 2005-2010 eine inlandische Vertreterbetriebs-
stitte von Google durchzusetzen, scheiterte jedoch in letzter Instanz vor dem
Pariser Verwaltungsgericht, vgl. zum Verfahrensgang: TRIBUNAL ADMINISTRA-
TIF DE PARIS v. 12.07.2017, N° 1505178/1-1; Revision: COUR ADMINISTRATIVE
D’APPEL DE PARIS v. 25.04.2019 N° 17PA03065 - N° 17PA03069.

317 Vgl. EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2017) 547 final; Rat der Europdischen
Union v. 19.10.2017 EUCO 14/17, CO EUR 17, CONCL 5; Rat der Europiischen
Union v. 05.12.2017, FISC 346 ECOFIN 1092.

318 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2017) 547, S. 9.

319 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2017) 547, S.11.

320 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2018) 147 zur Einfithrung der signifikanten
digitalen Prasenz und COM(2018) 148 final zur Einfithrung einer Digitalsteuer.

96



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Uberlegungen der EU

einer Digitalsteuer - momentanen Bestrebungen der Mitgliedsstaaten ge-
recht zu werden und sollte als kurzfristige Zwischenldsung gedacht sein.3?!
Auch wenn beide Vorschldge grundsitzlich gegentiber dem auf Ebene der
OECD/G20 im Rahmen des Inclusive Frameworks entwickelten Zwei-Sau-
len-Modell®?? zuriickgestellt wurden,3?* behalten diese weiterhin Relevanz,
als dass eine Losung innerhalb der Europdischen Union fiir den Fall auf-
rechterhalten wird, dass international auf Ebene der OECD keine einheit-
liche Losung gefunden werden kann.??* Im Rahmen der nachfolgenden
Untersuchung sollen daher sowohl die auf Ebene der EU als auch auf
Ebene der OECD vorgeschlagenen Lésungsansitze zur Besteuerung der
Digitalwirtschaft betrachtet werden. Dabei soll ausgehend von der Grund-
frage nach der Verbindlichkeit der Losungsvorschlige und deren Umset-
zung in nationales Recht eine kritische Wiirdigung vorgenommen werden.
In diesem Kontext sind die vorstehenden Grundziige der internationalen
Besteuerung von Unternehmensgewinnen nach dem Betriebsstattenprinzip
und dessen Rechtfertigung genauso einzubeziehen wie die Frage der Im-
plikationen der Losungsvorschlage auf das Untersuchungsmodell und der
damit einhergehenden Mdoglichkeit zur ,fairen und gerechten® Besteuerung
der Digitalwirtschaft.

I. Verbindlichkeit der Losungsansitze und notwendige nationale
UmsetzungsmafSnahmen

Die Frage der Verbindlichkeit der Losungsvorschldge und die Notwendig-
keit nationaler Umsetzungsmafinahmen ldsst sich anhand der Betrachtung
der Gesetzgebungsbefugnisse beurteilen, als dass immer dann keine natio-
nalen Umsetzungsmafinahmen mehr erforderlich sind, wenn den Regelun-
gen auf supranationaler Ebene bereits eine Gesetzeswirkung zukommt.

Die nationale Kompetenzzuweisung fiir Gesetzgebungsbefugnisse weist
diese in Art. 70 Abs.1 GG den Landern zu, soweit sich aus dem Grundge-
setz keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt. Die Landesgesetz-

321 EU-Kommission v. 21.09.2017, COM(2018) 148 final v, S. 3-5.

322 Hierzu Kapitel 3. B.

323 Vgl. Rat der Europiischen Union v. 17.05.2019, 9434/19, S. 4; Rat der Européischen
Union v. 08.11.2019, 13675/19, S.5; Rat der Europiischen Union v. 28.10.2019,
13405/19;

324 Erklirung der Mitglieder des Europdischen Rates v. 25.03.2021, SN 18/21, S. 5.
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gebungskompetenz steht entsprechend unter dem Vorbehalt der Bundes-
gesetzgebungskompetenz.3?> Diese wird durch Art.70 Abs.2 GG in zwei
Grundformen, die ausschliefSliche und die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz, aufgeteilt.3?® Ein origindres Gesetzgebungsrecht der Europi-
ischen Union findet sich im Rahmen der Gesetzgebungskompetenzen des
Grundgesetz gerade nicht, da die einzelnen Mitgliedsstaaten im Zusam-
menschluss der Européischen Union weiterhin souverén sind und die Eu-
ropdische Union lediglich im Rahmen der begrenzten Einzelermachtigung
tatig werden darf?” Aus dem Grundsatz der begrenzten Einzelermachti-
gung des Art. 5 Abs. 1, Abs.2 S.1 EUV, wonach die Européische Union nur
dann fiir die Gesetzgebung zustindig ist, wenn ihr die entsprechenden
Rechte durch die jeweiligen Mitgliedsstaaten vertraglich {ibertragen wur-
den3?8 bedarf es demnach zunichst eine Ubertragung der Gesetzgebungs-
kompetenz auf die Européische Union.

1. Gesetzgebungskompetenz der Europdischen Union

Die Méglichkeit zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatli-
che Einrichtungen, wie die EWG und EG,3% als Vorldufer der Europaischen
Union, wird durch Art. 24 Abs. 1 GG allgemein als zuléssig erachtet, solange
die Kernbestandteile der Verfassung nicht angetastet werden.*® Fiir den
Spezialfall der Europdischen Union wird diese allgemeine Regelung zur
Ubertragung von Hoheitsrechten durch Art. 23 Abs. 1S.2 GG als lex specia-

325 Uhle in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 70 Rn. 53

326 Rozek in: M/K/S, GG, Art.70 Rn.59; Uhle in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.70
Rn. 156; Degenhart in: Sachs, GG, Art. 70 Rn. 14

327 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 6; Streinz in: G/B/K/P/O, 2016, 663;
Bast in: G/H/N, EUV, Art.5 Rn.13; Broemel in: von Miinch/Kunig, GG, Art.70
Rn. 2.

328 Kadelbach in: G/S/H, Europiisches Unionsrecht, Art.5 EUV, Rn.4; Pache in:
Frankfurter Kommentar, EUV, Art.5 Rn.17; Schroeder, Grundkurs Europarecht,
§ 7 Rn. 5; Streinz in: Streinz, EUV, Art. 5 Rn. 8.

329 Fir die EWG festgestellt durch BVerfG v. 18.10.1967 — 1 BvR 248/63, 1 BvR 216, 67,
BVerfGE 22, 293 (296) und fiir die EG festgestellt durch BVerfG v. 29.05.1974 - 2
BvL 52/71, BVerfGE 37, 271 (278); BVerfG v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73,
339 (375); BVerfG v. 08.04.1987 - 2 BvR 687/85), BVerfGE 75, 223 (242).

330 Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Art.24 Rn.8ff,; Classen in: M/K/S, GG, Art.24
Rn. 24ff;; Aust in: von Miinch/Kunig, Art.24 Rn.49; Streinz in: Sachs, GG Art. 24
Rn. 29.
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lis verdrangt.33! Ubertragbare Hoheitsrechte kdnnen sowohl solche die in
die Zustdndigkeit des Bundes als auch solche die in die Zustidndigkeit des
Landes fallen sein.®2 Eine Grenze der Ubertragung von Hoheitsrechten
wird durch Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG tiber die sog. Struktursicherungsklausel®*
ausdriicklich gesetzt, woraus das Bundesverfassungsgericht eine Befugnis
zur Identitdtskontrolle der jeweiligen unionalen Rechtsakte ableitet.3* Vom
Regelungsbereich der Struktursicherungsklausel ist insbesondere auch die
Wahrung der staatlichen Souverdnitit umfasst.3*> Dabei gilt insbesondere
die eigene Steuerhoheit als fundamentales Element staatlicher Souverdni-
tdt.33¢ Gerade aus diesem Grund wurde die allgemeine Steuerhoheit nicht
auf die Européische Union iibertragen.

Allerdings enthilt der AEUV, genauer die Art. 110 bis 113 AEUYV, verschie-
den Regelungen zur Verhinderung steuerlicher Diskriminierung und zur
Harmonisierung des Steuerrechts innerhalb der Européischen Union. Er-
gianzt werden diese Regelungen um die in Art.114 und 115 niedergelegte
Moglichkeit zur Angleichung von Rechtsvorschriften im Binnenmarkt. In-
nerhalb dieser Normen wurde der Européischen Union fiir den Bereich der
indirekten Steuern {iber Art.113 AEUV ein generelles Recht zur Harmoni-
sierung dieser eingerdumt, aus welchem sich dementsprechend eigenstin-
dige Hoheitsbefugnisse fiir ein Handeln der Europaischen Union in diesem

331 Sauer in: Bonner Kommentar, GG, Art.24 Rn.31Wollenschldger in: Dreier, GG,
Art. 24 Rn. 82; Aust in: von Miinch/Kunig, GG, Art.24 Rn.103; Streinz in: Sachs,
GG, Art.24 Rn. 11.

332 Scholz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 23 Rn. 64;

333 Zum Begriff BT-Drs. 12/6000, S. 20f.

334 BVerfG v. 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR
1259/08, 2 BvR 182/09, BVerfGE 123, 267 (350); BVerfG v. 14.01.2014 - 2 BvR 2728/13,
2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BVE 13/13, BVerfGE 134, 366 (384f.).

335 Vgl. hierzu Wollenschldger in: Dreier, GG, Art.23 Rn. 88ft.; Streinz in: Sachs, GG,
Art. 23 Rn. 93.

336 Birk, FR 2005, 121; Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.113 Rn.1; Schenke in:
Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 2; Uerpmann-Wittzack in: von Miinch/
Kunig, GG, Art.23 Rn. 96; Stumpf in: Schwarze, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Seiler, StuW
2005, 25.
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Bereich ergeben.®” Diese werden insbesondere zur Harmonisierung der
Umsatzsteuer im européischen Binnenmarkt ausgeiibt.?*8

Im Bereich der direkten Steuern verbleibt es hingegen iiberwiegend bei
der staatlichen Souverinitdt der jeweiligen Mitgliedsstaaten. Lediglich auf
die allgemeine Vorschrift zur Rechtsangleichung des Art.114, 115 AEUV
kann eine Rechtsetzungskompetenz fiir den Bereich der direkten Steuern
begriindet werden.>* Unter dem Aspekt des Steuersystemwettbewerbs zwi-
schen den jeweiligen Mitgliedsstaaten, als wirtschaftspolitische Grundent-
scheidung innerhalb der Européischen Union, wird von dieser Regelungs-
befugnis nur eingeschriankt Gebrauch gemacht.4

Aus der ausdriicklichen Ubertragung der Hoheitsrechte im Rahmen des
Art. 113 AEUV und der in der allgemeinen Vorschrift des Art.115 AEUV
enthaltenen Moglichkeit zum Erlass von Richtlinien auch im Bereich
der direkten Steuern wird allerdings gerade kein eigenes Steuerrecht der
Europédischen Union geschaffen, sondern vielmehr sollen die Regelungen
lediglich zur Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt
dienen.3#! Ungeachtet dessen ergibt sich bei entsprechender Ausiibung
der Hoheitsrechte eine Gesetzgebungskompetenz der Européischen Union,
die im Rahmen einer ausschliefenden oder zumindest konkurrierenden
Gesetzgebung zu einer Uberlagerung der staatlichen Gesetzgebungskompe-
tenz fiithrt.34? Dieses fiihrt im Ergebnis dazu, dass das Unionsrecht das

337 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.113 Rn.1; Bast in: G/H/N, EUV, Art.5
Rn. 14a; Bahns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek in: G/S/H, AEUV, vor. Art.110-113
Rn. 1; Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 110 Rn. 14.

338 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV; Art.113 Rn. 7, 22; Seiler in: G/H/N,
AEUV, Art.113 Rn.33; Bahns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek in: G/S/H, AEUV,
Art. 113 Rn. 33 ff; Hakenberg, Europarecht, Rn. 724.

339 So stellt Hakenberg, Europarecht, Rn. 728 auf Art. 114 AEUV als mafigebliche Norm
fiir die Harmonisierung direkter Steuern ab. Aufgrund des Art. 114 Abs.2 AEUV ist
ein solches, zumindest in Bezug auf das materielle Steuerrecht, nicht zutreffend.
Vielmehr kann eine Harmonisierung des materiellen Steuerrechts im Bereich der
direkten Steuern lediglich auf Art.115 AEUV gestiitzt werden, damit die staatliche
Souverinitit unter Beachtung des nétigen Einstimmigkeitserfordernisses gewahrt
bleibt. So auch Brauneck EuZW 2018, 624 (628); Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV,
Art. 115 Rn. 10; Waldhoff in: Calliess/Ruffert, Art. 113 Rn.7; Schenke in: Frankfurter
Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Tietje in: G/H/N, AEUV, Art. 114 Rn. 89; Schroder
in: Streinz AEUV, Art. 114 Rn. 14; Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 68.

340 Hey in: Reimer, 2007, S. 304; Hindelang/Kohler, JuS 2004, 405.

341 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Kamann in: Streinz, AEUV, vor
Art. 110 Rn. 2;

342 Kment in: Jarass/Pieroth, GG, Art.70 Rn.2f; Uhle in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.70 Rn. 30
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Recht des jeweiligen Mitgliedsstaates im Rahmen der getroffenen Regelung
suspendiert.3*3 Insoweit hat die Gesetzgebung auf unionsrechtlicher Ebene
zumindest einen mittelbaren Einfluss auf die nationalen Gesetzgebungs-
kompetenzen und fiihrt zu einer Relativierung deren Bedeutung.344

Um ihre durch Art. 23 Abs.1S.2 GG iibertragene Gesetzgebungskompe-
tenz fiir den eingegrenzten Bereich der Steuerpolitik auf supranationaler
Ebene umzusetzen, stehen der Europdischen Union im Rahmen des sekun-
ddren Unionsrechts gemifd Art.288 AEUV zur Regelung von abstrakten
Fallgestaltungen zwei verschieden Instrumente zur Verfiigung, der Erlass
von Verordnungen oder von Richtlinien. Ubt die Europiische Union ihre
Rechtssetzungskompetenz in Form einer Verordnung aus, so entfaltet diese
gemafd Art.288 Abs.2 AEUV allgemeine und unmittelbare Geltung und
begriindet hierdurch fiir den einzelnen Biirger direkte Rechte und Pflich-
ten.3*> Im Gegensatz hierzu steht der Erlass von Richtlinien. Denn diese
begriinden gemif3 Art.288 Abs.3 AEUV gerade keine unmittelbaren Rech-
te und Pflichten, sondern sind vielmehr an die jeweiligen Mitgliedsstaa-
ten gerichtet und erlegen diesen die Pflicht zur Umsetzung in nationales
Recht auf. Die Richtlinie stellt dabei lediglich ein verpflichtendes Ziel auf,
die Umsetzung selbst verbleibt im Rahmen der einzelstaatlichen Ausgestal-
tung.>4¢ Die Richtlinienkompetenz fiithrt entsprechend nicht zu einer Ver-
einheitlichung der jeweiligen einzelstaatlichen Rechtsordnungen, sondern
nur zu einer entsprechenden Angleichung und bewahrt in diesem Sinne ein
erhohtes Maf3 an einzelstaatlicher Souverdnitat.34

Die Europiische Union kann im Rahmen der ihr iibertragenen Hoheits-
rechte grundsitzlich jede Art von Regelung treffen, solange diese gemafd
Art.5 Abs.1 S.2 EUV den Grundsitzen der Subsidiaritdt und Verhaltnis-
mafligkeit entspricht. Jedoch erfihrt diese allgemeine Handlungsfreiheit
gleichfalls durch das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung eine Ein-
schrankung. Denn aus dem in Art.5 Abs.2 S.1 EUV ndher definierten
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung ergibt sich nicht nur, dass die

343 BVerfG v. 19.07.2011 - 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78.

344 Rozek in: M/K/S, GG, Art. 70 Rn. 4; Degenhart in: Sachs, GG, Art.70 Rn. 6;

345 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 1 Rn. 19; Nettesheim in: G/H/N,
AEUV, Art. 288 Rn. 101; Streinz, Europarecht, Rn. 478.

346 Ruffert in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.288 Rn.27; Hakenberg, Europarecht,
Rn. 224; Herdegen, Europarecht, § 8 Rn. 62; Geismann in: G/S/H, AEUV, Art. 228
Rn. 41; Streinz, Europarecht, Rn. 482.

347 Gundel in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art.228 Rn.22; Streinz, Europarecht,
Rn. 483.
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Europédische Union nur dort titig werden darf, wo ihr die Hoheitsrechte
von Seiten der Mitgliedsstaaten iibertragen worden sind, sondern zudem
auch, dass sie sich im Rahmen der Ausiibung der Hoheitsrechte an die in
dem jeweiligen Vertrag vorgeschriebene Handlungsform halten muss.343
Wihrend im Bereich der Harmonisierung direkter Steuern durch Art. 115
AEUV die Handlungsform ausschliefilich auf den Erlass von Richtlinien
beschrinkt ist,34° kann sich der unionale Gesetzgeber im Rahmen der Har-
monisierung der indirekten Steuern iiber Art. 113 AEUV im Grundsatz jeder
der in Art. 288 AEUV aufgezihlten Handlungsalternativen bedienen.*® So
kénnen im Bereich der indirekten Steuern sowohl Verordnungen als auch
Richtlinien erlassen werden, auch wenn in der Regel die Harmonisierung
der indirekten Steuern iiber den Erlass von Richtlinien umgesetzt wird.3!
Sowohl Art.113 AEUV als auch Art.115 AEUV sehen fiir den Erlass
der entsprechenden Richtlinie das Durchlaufen des gesonderten Gesetzge-
bungsverfahrens vor. Die allgemeinen Vorschriften des gesonderten Gesetz-
gebungsverfahrens nach Art.289 Abs.1 AEUV werden durch die Art. 113,
115 AEUV in der Form modifiziert, als dass der Rat der Europdischen
Union zum einzigen Hauptakteuer des Gesetzgebungsverfahrens im Sinne
des Art. 289 Abs. 2 Alt. 2 AEUV bestimmt wird.>> Zudem schreiben Art. 113
und 115 AEUV, abweichend zur Grundregelung des gesonderten Gesetzge-
bungsverfahrens, vor, dass die jeweiligen unionalen Rechtsakte nur unter
dem Einstimmigkeitsprinzip erlassen werden kénnen.3>* Somit steht jedem
Mitgliedsstaat ein faktisches Veto-Recht zu, wodurch erneut die starke Ver-
ankerung der steuerlichen Souverénitit der Mitgliedsstaaten zum Ausdruck
gebracht wird.** Ungeachtet der vorstehenden Modifikationen verbleibt
es bei der allgemeinen Regelung, dass der jeweilige Gesetzgebungsakt
gemafl Art.17 Abs.2 EUV nur durch einen Vorschlag der Europiischen

348 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 10; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 17;
Streinz in: Streinz, EUV, Art. 5 Rn. 8.

349 Terhechte in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 115 Rn. 15; Classen in: G/S/H,
AEUYV, Art. 115 Rn. 25; Schroder in: Streinz, AEUV, Art. 115 Rn. 2.

350 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AUEV, Art. 113 Rn. 5; Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113
Rn. 32.

351 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, §1 Rn.21, 28; Seer in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 6.

352 Stumpfin: Schwarze EU-Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 8.

353 Classen in: G/S/H, AEUV, Art. 115 RN. 26

354 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art 113 Rn. 6; Schenke in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art.113 RN. 21; Bahns/BrinkmannGldser/Sedlaczek in: G/S/H/,
AEUV, Art. 113 Rn. 20; Kamann in: Streinz, AEUV, Art. 113 Rn. 10.
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Kommission eingeleitet werden kann.3>> Verfahrensrechtlich ist neben dem
Begriindungserfordernis des Art.296 Abs.2 AEUV3>¢ zu beachten, dass
vor dem abschliefSenden Erlass des Rechtsaktes durch den Rat der Europi-
ischen Union zwingend das Parlament sowie der Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss anzuhoren sind. Auch wenn diese im Gesetzgebungsverfahren
zwar kein Mitentscheidungsrecht haben,” fiihrt ein Unterlassen der Anho-
rung gleichwohl zur Nichtigkeit des Rechtsaktes.35

2. Nationale Umsetzung unionsrechtlicher Richtlinien im Bereich der
Steuern

Nachgelagert nach dem Erlass der Richtlinie durch den Rat der Europa-
ischen Union ist diese durch die Mitgliedsstaaten im Wege der nationalen
Gesetzgebung umzusetzen. Auch wenn die Vorgaben einer Richtlinie den
Mitgliedsstaaten im Grundsatz die Moglichkeiten von Umsetzungsspielrau-
men belassen, ist im Bereich der unionsrechtlich harmonisierten indirekten
Steuern festzustellen, dass ein solcher aufgrund der Vielzahl und Detail-
liertheit der Regelungen kaum noch gegeben ist.>* Die Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die Umsetzung richtet sich nach der allgemeinen Gesetz-
gebungskompetenzverteilung der Art.70ff. GG.3%° Fiir den Bereich der
Steuern enthdlt Art.105 GG als Sonderregelung die Verteilung der Gesetz-
gebungskompetenzen, welche die allgemeinen Regelungen der Art.70ff.
GG verdriangen.’! Maf3geblich fiir Frage der Gesetzgebungskompetenz im

355 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art.113 Rn.19; Schmidt/Schmitt von
Sydow in: G/S/H, EUV, Art. 17 Rn. 75; Kugelmann in: Streinz, EUV, Art. 17 Rn. 52.

356 Vgl. Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 20.

357 Stumpf in: Schwarze, AEUV, Art. 113 Rn.9; Schréder in: Streinz, AEUV, Art. 115
Rn. 18.

358 EuGH v. 29.10.1980 - C-138/79, Roquette v. Rat, ECLI:EU:C:1980:249; Schroder in:
Streinz, AEUYV, Art. 115 Rn. 18.

359 Schaumburg in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Kapitel 3 Rn. 10;
Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 30.

360 Broemel in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 70 Rn. 22.

361 BVerfGv. 20.07.1954 - 1 BvR 459/52,1 BvR 484/52,1 BvR 548/52, 1 BvR 555/52,1 BvR
623/52, 1 BvR 651/52, 1 BvR 748/52, 1 BvR 783/52, 1 BvR 801/52, 1 BvR 5/53, 1 BvR
9/53, 1 BVR 96/54, 1 BvR 114/54, BVerfGE 4, 7 (13); Kment in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 105 Rn. I; Jachmann-Michel/Vogel in: M/K/S, GG, Art. 105 Rn. 25; Siekmann in:
Sachs, GG. Art. 105 Rn. 4.
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Bereich der Steuern ist die Ertragshoheit iiber die jeweiligen Steuerarten,6?
welche durch die Art.106 ff. GG geregelt wird. So steht dem Bund nach
Art. 105 Abs.1 GG die ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz auf dem
Gebiet der Zoélle und Finanzmonopole zu. Fiir simtliche anderen Steuern
steht dem Bund hingegen eine konkurrierende Gesetzgebung zu, wenn
diesem zum Teil das Aufkommen aus der jeweiligen Steuer zusteht (Art. 105
Abs.2 S.2 Alt.1 GG) oder aber die Voraussetzungen des Art. 72 Abs.2 GG
vorliegen (Art.105 Abs.2 S.2 Alt.2 GG). Gerade diese zweite Alternative
des Art.105 Abs. 2 S.2 Alt.2 GG hat sich in der Praxis als duflert relevant
dargestellt, da gerade aus dem Umstand der Wahrung der nationalen Wirt-
schafts- und Rechtseinheit ein gesteigertes Bediirfnis an bundeseinheitli-
cher Steuergesetzgebung erwiéchst.>63 Insgesamt ist festzustellen, dass der
Bundesgesetzgeber seine konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis im Rah-
men der Ermichtigung des Art.105 Abs. 2 S.2 GG umfassend genutzt und
die wichtigsten Steuerarten bundesgesetzlich manifestiert hat.>* Auch fiir
die gemaf3 Art. 106 Abs. 3 GG als Gemeinschaftssteuern ausgestalteten Um-
satz-, Einkommen- und Korperschaftsteuer, welche als maf3gebliche Steuer-
arten im Rahmen der vorliegenden Untersuchung betrachtet werden, hat
der Bundesgesetzgeber von der ihm aus Art. 105 Abs. 2 S.2 Alt.1 GG zuste-
henden konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht.3
Insoweit obliegt es auch dem Bundesgesetzgeber in diesen Bereichen dann
die auf unionaler Ebene verabschiedeten Vorgaben aus der Richtlinie in das
nationale Steuerrecht zu transferieren.

3. Rechtsverbindlichkeit des Unionsrechtsaktes

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass, sofern die Europaische Union im
genannten Verfahren eine Richtlinie verabschiedet, diese auch hinsichtlich
ihres Ziels fiir das nationale Recht verbindlich wird. Deutschland ist inso-
weit dann gezwungen diese umzusetzen und anzuwenden. Freilich steht

362 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 105 Rn. 115; Kment in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 105 Rn. 36; Jachmann-Michel/Vogel in: M/K/S, GG, Art. 105 Rn. 25

363 Heun in: Dreier, GG, Art. 105 Rn. 35; Seer in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 2 Rn. 56..

364 Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 105 Rn. 115, 159 ff; Siekmann in: Sachs, GG
Art. 105 Rn. 6.

365 Vgl. Seiler in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.105 Rn. 150; Siekmann in: Sachs, GG
Art. 105 Rn. 6.
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die konkrete Anwendung unter dem Grundsatz der ultra vires-Kontrolle3¢°,
sodass der Richtlinie in den Fallen nicht gefolgt werden muss, wo ein
hinreichend qualifizierter Kompetenzverstof3 gegeben ist.3®” Zu beachten
ist, dass die ultra vires-Kontrolle durch das BVerfG jedoch nur als letzte
nationalstaatliche Verwerfungskompetenz anzusehen ist. Vielmehr obliegt
das Urteil tiber die Rechtmifligkeit eines Unionsrechtsaktes dem EuGH,
welcher im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens anzurufen ist.368
Letztendlich verbleibt es mithin bei der Rechtsverbindlichkeit der Richt-
linie, solange kein qualifiziertere Kompetenzverstof3 festgestellt werden
kann. Insbesondere dieser Frage gilt es sich im Rahmen der jeweiligen
rechtlichen Beurteilung der Richtlinienentwiirfe der Europdischen Union
zu widmen.

II. Richtlinienentwurf zur Digital Services Tax

Die anvisierte Zwischenlosung wurde am 21.03.2018 durch die Europdi-
sche Kommission im Rahmen eines umfassenden Mafinahmenpaketes den
Richtlinienentwurf zur Digitalsteuer3®® vorgelegt. Kern dieses Vorschlages
war es eine Steuer auf spezifische durch die digitale Wirtschaft erzielte
Umsitze zu erheben und somit einen Steuerzugriff auf grofSe Unternehmen
der Digitalwirtschaft zu ermdglichen. Der Richtlinienvorschlag beinhaltete
sowohl Definitionsansitze zur Art der erfassten Umsétze und somit in
einem weiteren Sinne auch der Digitalwirtschafts als solchen, als auch die
Einfithrung einer neuen Form der Steuer.

1. Historische Fortentwicklung

Die Digital Services Tax sollte, entsprechend der Grundintention der
Europidischen Kommission, als schnell umzusetzende Zwischenlosung zur
Erreichung eines unionsweit einheitlichen Vorgehens in der Besteuerung

366 BVerfG v. 12.10.1993 - 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92, BVerfGE 89, 155; BVerfG v.
21.06.2016 - 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13,
BVerfGE 142, 123..

367 BVerfG v. 06.07.2010 - 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286; Herdegen, Europarecht,
§10 Rn. 40.

368 Uerpamm-Wittzack in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 23 Rn. 72; Streinz in: Sachs, GG
Art. 23 Rn. 101.

369 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final.
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der Digitalwirtschaft bis zur Findung einer endgiiltigen Gesamtlésung ein-
gefithrt werden.?”? Entsprechend der empfundenen Notwendigkeit zur Fin-
dung einer zeitnahen Interimslésung sollten die weiteren Entwicklungen
zur Digital Services Tax noch im ersten Halbjahr 2018 vorangetrieben wer-
den.3”! Nach Verdéffentlichung des Richtlinienvorschlages sah sich dieser
jedoch von Anfang an starker und, wie nachfolgend iiberblicksartig aufge-
zeigt werden wird, auch berechtigter Kritik ausgesetzt. Zudem bestanden
auch innerhalb der Mitgliedsstaaten verschiedene Ressentiments gegeniiber
dem Vorschlag, welche sich insbesondere in zwei Kernaspekten, der Frage
nach der Geltungsdauer und dem Umfang der erfassten Dienstleistungen,
aufgliederten.’”? Aufgrund der Uneinigkeit innerhalb der Mitgliedsstaaten
wurde sodann im November 2018 ein Kompromissvorschlag vorgelegt.’”
Kerninhalt des Vorschlages war eine Uberarbeitung der Bandbreite der er-
fassten digitalen Umsdtze und Verdnderung des Steuersystems.”* Entspre-
chend der eingeschriankten Bandbreite lediglich auf Werbeleistungen wurde
der Richtlinienentwurf als Digital Advertising Tax (DAT) umbenannt.”>
Jedoch stiefd auch der gednderte Richtlinienvorschlag, insbesondere aus po-
litischen Griinden, nicht auf eine vollstindige Zustimmung samtlicher Mit-
gliedsstaaten,’”® sodass dieser erneut fortentwickelt?”” letztendlich jedoch,
aufgrund der fortbestehenden Gegenstimmen einiger Mitgliedsstaaten, ab
Mirz 2019 nicht weiter verfolgt worden ist.3”8

Ungeachtet dieser Einstellung des Reformvorschlages sollen nachfolgend
verschiedene rechtliche Bedenken an dem Ldsungsvorschlag aufgezeigt
werden, um fiir die spéitere Entwicklung eines eigenen Ldsungsvorschla-
ges grundlegend zu beachtende Aspekte herauszuarbeiten. Im Rahmen
dieser Untersuchung wird der urspriingliche Vorschlag vom 21.03.20187°
zugrunde gelegt, da dieser grundsitzlich, abweichend zum spéteren Kom-
promissvorschlag, noch unbelastet von politischen Einfliissen ist. So gilt

370 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, S. 4.

371 Rat der Europiischen Union v. 23.05.2018, 9052/18.

372 Rat der Europiischen Union v. 06.11.2018, 13872/18, S. 5.

373 Rat der Europiischen Union v. 29.11.2018, 14886/18 (FISC 511 ECOFIN 1149 DIGIT
239).

374 Rat der Europiischen Union v. 01.03.2019 - 6873/19 Rn. 6,7.

375 Rat der Europiischen Union v. 01.03.2019 - 6873/19 Rn. 7.

376 Rat der Europiischen Union v. 04.12.2018, 15085/18, S. 4.

377 Vgl. Rat der Europiischen Union v. 08.03.2019, 6873/19.

378 Rat der Europiischen Union v. 12.03.2019, 7368/19, S. 6.

379 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final.
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es innerhalb der Untersuchung festzustellen, inwieweit die Einfithrung die-
ses Vorschlages tatsichlich (inter)national umsetzungsfahig gewesen oder
jedoch an rechtlichen Hiirden gescheitert wire. Dies insbesondere auch vor
dem Hintergrund, dass verschiedene Staaten bereits eine dhnliche Art der
Digitalsteuer eingefiihrt haben.380

2. Ausgestaltung der Digital Services Tax

Der Richtlinienentwurf sah vor, dass saimtliche Unternehmen, die ihre Er-
trdge aus bestimmten digitalen Dienstleistungen erzielen, erfasst werden
sollten.3! So definiert Art.3 des Richtlinien-Entwurfs drei verschiedene
Arten von Dienstleistungen, die der neu einzufithrenden Steuer unterliegen
sollten. Als erstes werden, entsprechend dem Vorbild von Social-Media-
Plattformen oder Suchmaschinen, solche Dienstleistungen erfasst, die die
Platzierung von an Nutzer gerichtete Werbung auf einer digitalen Schnitt-
stelle ermdglichen. Die zweite erfasste Fallkonstellation beinhaltet die
Zurverfiigungstellung von mehrseitigen digitalen Schnittstellen, mit Hilfe
welcher Nutzer miteinander interagieren kénnen und dadurch bedingt
Lieferungen von Gegenstinden oder Dienstleistungen zustande kommen.
Als Grundstein fiir diese digitalen Leistungen kénnen Online-Marktplétze
angesehen werden. Die dritte erfasste Dienstleistung erfasst den Handel
mit Nutzerdaten und somit grundsitzlich eine Vielzahl von Unternehmen,
die bereits unter die ersten beiden Alternativen fallen. Dementsprechend
kann diese Alternative zwar als Auffangtatbestand angesehen werden, er-
fasst dariiber hinaus aber auch einen eigenstandigen Teil der Digitalwirt-
schaft. Ausgenommen werden allerdings Dienstleistungen bei welchen der
Hauptzweck der digitalen Schnittstelle in der Lieferung digitaler Inhalte
besteht oder ausschliefSlich Kommunikations- oder Zahlungsdienste tiber

380 Innerhalb der Europidischen Union haben z.B. Frankreich mit Riickwirkung ab
Januar 2019 eine Steuer auf nutzerdatenbasierter Onlinewerbung und Provision zur
Nutzung digitaler Schnittstellen, Italien ab Januar 2020 eine Steuer auf Onlinewer-
bung, digitalen Marktplitzen und die Ubertragung von Nutzerdaten, Osterreich
ebenfalls ab Januar 2020 eine Steuer auf Onlinewerbung und Spanien ab Januar 2021
eine Steuer auf Onlinewerbeleistungen, den Verkauf von Onlinewerbung sowie den
Verkauf von Nutzerdaten eingefiihrt. Auflerhalb der EU gilt z.B. in Grofibritannien
riickwirkend ab April 2020 eine Steuer auf Social-Media-Plattformen, Online-Such-
maschinen sowie Online-Marktplatze

381 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Erwéagungsgrund 9.
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die Schnittstelle erbracht werden.’®? Zudem werden von der Digitalsteuer
gemifd Art.3 Abs.4 lit.b und c des Richtlinienentwurfs auch siamtliche
im Zusammenhang mit Wertpapierdienstleistungen und Anlagetatigkeiten
stehenden digitalen Dienstleistungen ausgenommen.

Sofern vorgenannt und in der Richtlinie von einer digitalen Schnittstelle
die Rede ist, definiert der Richtlinienentwurf eine solche als ,jede Art
von Software“3® und erfasst in einer beispielhaften und nicht abschlief3en-
den Aufzihlung unter anderem Websites und mobile Anwendungssoftware.
Vereinfacht kann daher davon gesprochen werden, dass grundsitzlich jede
unter Benutzung des Internets erfolgende Interaktion die Besteuerung aus-
16sen kann. Als erfasste Unternehmen - im Richtlinienentwurf Rechtstra-
ger genannt — werden gemaf Art. 2 Abs. 1 des Entwurfs juristische Personen
aber auch steuerlich als transparente angesehene Unternehmenskonstrukte,
mithin die nach deutscher Auffassung transparent zu besteuernden Perso-
nengesellschaften, einbezogen. Diese Unternehmen unterliegen nur dann
der Besteuerung, wenn die steuerpflichtigen Ertrage aus den dargestellten
Dienstleistungen eine gewisse Mindestschwelle {iberschreiten. Art.4 Abs. 1
des Richtlinienentwurfs stellt dabei kumulativ auf die gesamten weltwei-
ten Ertrdge und die nach dieser Richtlinie innerhalb der Union erzielten
steuerbaren Ertrdge ab. Als Grenzen fiir die weltweiten Ertrige wurden
750 Millionen Euro und fiir die steuerbaren Ertrige aus digitalen Dienst-
leistungen innerhalb der Union 50 Millionen Euro vorgeschlagen. In die
Berechnung der Ertrige werden samtliche von einem nach internationalen
Rechnungslegungsstandards konsolidierten Konzern erzielten Ertridge ein-
bezogen. Die Hohe des Grenzwertes der weltweiten Ertrége ist dabei iden-
tisch mit denen aus bereits bekannten Europdischen Richtlinienentwiirfen,
zum Beispiel dem der gemeinsamen konsolidierten Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage. Durch diese Schwellenwerte sollen nur solche Unter-
nehmen erfasst werden, die aufgrund ihrer Grofle eine Marktdominanz
austiben und dadurch einen verstarkten Einfluss auf die Digitalwirtschaft
haben.?84

Erfiillt ein Unternehmen die vorgenannten Kriterien, so sieht die Richt-
linie einen pauschalen Steuersatz von drei Prozent (Art. 8 des Richtlinien-

382 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.3
Abs. 4 lit. a.

383 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.2
Abs. 3.

384 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Begriindung zum Richtlinien-
entwurf zu Art. 4.
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Entwurfs) auf die durch die steuerbaren Dienstleistungen erzielten Ertra-
ge vor. Die hierdurch entstehende Digitalsteuer hat der Steuerpflichtige
insgesamt in einem Mitgliedsstaat seiner Wahl, dem Staat in welchem er
seine Identifizierung nach Art. 10 ff. des Richtlinienentwurfs durchgefiihrt
hat, zu entrichten, sogenanntes ,,One-Stop-Shop-Verfahren®. Anschlieflend
werden die Ertrdge den einzelnen Mitgliedsstaaten im Wege der Verwal-
tungszusammenarbeit (Kapitel 4 des Richtlinien-Entwurfs) zwischen den
Mitgliedsstaaten entsprechend dem Ort der Besteuerung der jeweiligen
digitalen Dienstleistungen aufgeteilt.

Der Ort der Besteuerung richtet sich im Grundsatz nach dem Ort, in
welchem der Nutzer ansdssig ist, Art.5 Abs.1 des Richtlinien-Entwurfs.
Wann und unter welchen Voraussetzungen ein Nutzer in den jeweiligen
Mitgliedsstaaten anséssig ist, richtet sich dabei nach der Art der steuerbaren
Dienstleistungen. So wird im Fall des steuerbaren Vorgangs aus der Anzeige
von Werbung auf den Standort des Gerites des Nutzers im Zeitpunkt der
Werbungsanzeige abgestellt.3% Fir Ertrige aus der Zurverfiigungstellung
einer mehrseitigen digitalen Schnittstelle kann der Ort der Besteuerung
alternierend zunédchst nach dem Ort des Zugriffs auf die Schnittstelle des
Nutzers, sofern eine Lieferung oder Dienstleistung zwischen den Nutzer
zustanden kommt, und subsidiir, sofern eine solche nicht zustande kommt,
nach dem Ort des Gerites im Zeitpunkt der Nutzerkontenerdffnung be-
stimmt werden.*8® Sofern es um steuerbare Dienstleistungen aus der Ver-
mittlung von Daten geht, wird auf den Ort innerhalb der Mitgliedsstaaten
abgestellt, in welchem die Daten generiert worden sind.*®” Dabei wird
innerhalb des Besteuerungszeitraumes der Anteil der steuerbaren Ertrage
nach Art.5 Abs. 3 des Richtlinien-Entwurfs jeweils danach zwischen den
Mitgliedsstaaten verteilt, wie oft Werbung angezeigt wird, respektive die
Nutzer auf die mehrseitige Schnittstelle zugreifen beziehungsweise Nutzer-
daten von wie vielen Nutzern aus dem jeweiligen Mitgliedsstaat vermittelt
werden. Der Ort der Nutzer wird dabei gemdfl Art.5 Abs.5 des Richtli-
nien-Entwurf vorbehaltlich einer genaueren Geolokalisierung durch die
IP-Adresse des Endgerites ermittelt.

385 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.5
Abs. 2 lit. a.

386 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.5
Abs. 2 lit. b.

387 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, Richtlinienentwurf Art.5
Abs. 2 lit. c.
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3. Rechtliche Einordnung

Der Richtlinienentwurf zur Digital Services Tax sah sich, unabhingig
von der Frage, inwieweit der Umfang der erfassten Dienstleistungen vor
dem Hintergrund der eingangs festgestellten Grundhypothese des Ausein-
anderfallens zwischen dem Ort der Wertschopfung und des Ortes der
Besteuerung lediglich im zu untersuchenden (iiberwiegend) algorithmusbe-
triebenen und auf Nutzerdaten basierenden Geschiftsmodellen zutreffend
modelliert worden ist, drei wesentlichen Kritikpunkten ausgesetzt. So stell-
te sich die Frage, inwieweit die Europdische Union iiber einen entsprechen-
den Kompetenztitel zur Einfithrung der Digital Services Tax verfiigen wiir-
de (Rechtsetzungsbefugnis) und die Regelungen selbst mit dem unionalen
sowie nationalen Gleichheitsgrundsatz und dem bestehenden Datenschutz-
recht in Einklang zu bringen sind. Die Beriicksichtigung der aus diesen
Untersuchungen gewonnenen Aspekten bilden auch eine Grundlage bei der
spateren Entwicklung eines eigenen Losungsansatzes.

a. Rechtsetzungsbefugnis

Wie bereits einleitend dargestellt, muss sich die Europdische Union auf-
grund des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung im Rahmen ihrer
Handlungsbefugnisse jeweils auf eine konkrete Norm stiitzen, aus welcher
sich sowohl die jeweiligen Hoheitsbefugnisse als auch die Handlungsweisen
begriinden konnen.’# Hatte der Richtlinienvorschlag nicht auf eine kon-
kret iibertragene Kompetenz gestiitzt werden konnen, so wire die Richtli-
nie unionsrechtswidrig und miisste entweder durch den EuGH im Wege
eines Vorlageverfahrens fiir nichtig oder jedoch auf nationaler Ebene als
ultima ratio iiber die ultra-vires Kontrolle des BVerfG fiir unanwendbar
erklart werden.

Ausweislich der eigenen Auffassung des Europédischen Kommission sollte
es sich bei dem Vorschlag zur Einfithrung der Digital Services Tax um
eine Mafinahme zur Harmonisierung von indirekten Steuern im Sinne des
Art. 113 AEUV handeln. Ziel der Kompetenzregelung des Art.113 AEUV
ist es, eine Harmonisierung des Binnenmarktes durch Beseitigung von

388 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 10; Schroeder, Grundkurs Europarecht,
§ 7 Rn. 5.
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Handelshemmnissen zu erreichen.*®® Hieraus folgt aus dem Grundsatz der
begrenzten Einzelermichtigung eine Rechtsetzungskompetenz der Europi-
ischen Kommission zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des europdischen
Binnenmarkts und der Verhinderung von Handelsschranken durch unilate-
rale indirekte Steuern.*° Diese Rechtsetzungskompetenz begriindet, gleich-
falls auch im Rahmen des Art.115 AEUYV, jedoch keine ausschliefiliche,
sondern gemafd Art.4 Abs.2 lit. ¢) AEUV lediglich eine geteilte Gesetzge-
bungskompetenz der Europdischen Union.*! Folglich gilt es im Rahmen
der rechtlichen Beurteilung auch die in den Art.5 Abs.3 und 4 EUV
verankerten Verhaltnisméafligkeits- und Subsidiaritatsprinzipien zu beriick-
sichtigen,**?> welche in einem systematischen Kontext zu dem in Art.113
AEUV angelegten Erfordernis der Notwendigkeit einer unionsrechtlichen
Regelung stehen.®3 Aus dem Zusammenspiel der beiden Prinzipien ergibt
sich eine Verpflichtung des europdischen Gesetzgebers zur Begriindung
seines Handelns, welche als solche durch den EuGH tiberpriift wird.?** So
bestimmt das Subsidiaritatsprinzip zunichst, dass Mafinahmen nur dann
durch die Europdische Union erlassen werden konnen, wenn die Ziele
nicht auf nationaler Ebene effektiv verfolgt und aufgrund des Umfangs oder
ihrer Wirkung auf Unionsebene besser verwirklicht werden konnen.3> Das
Subsidiarititsprinzip beinhaltet insofern ein Negativ- und ein Positivkrite-
rium, welche kumulativ vorliegen miissen,**® und statuiert hieriiber eine

389 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.113 Rn.1; Schenke in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Weber-Grellet in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches
Steuerrecht, Art. 113 AEUV, Rn. 9; Kamann in: Streinz, AEUV, Art. 113 Rn. 2.

390 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 1; Bahns/Brinkmann/Gld-
ser/Sedlazek in: G/S/H, AEUV, Art. 113 Rn. 1;

391 Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 4; Obwexer in: G/S/H, AEUV, Art. 4 Rn. 12.

392 EuGH v. 10.12.2002 - C-491/01, British American Tobacco (Investments) und Im-
perial Tobacco, ECLI:EU:C:20021:741; EuGH v. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04,
Alliance for Natural Health u.a., ECLI:EU:C:2005:449; Calliess in: Calliess/Ruffert,
EUV, Art. 5 Rn. 28; Streinz in: Streinz, AEUV, Art. 4 Rn. 4.

393 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV; Art. 113 Rn. 9; Schenke in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art. 113 Rn. 16; Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 29.

394 Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 58; Schroeder, Grundkurs Europarecht, § 7 Rn. 21.

395 EuGH v. 13.051997 - (C-233/94, Deutschland v. Parlament/Rat,
ECLI:EU:C:1997:231; EuGH v. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04, Alliancefor Natu-
ral Health u.a.,

ECLI:EU:C:2005:449; EuGH v. 04.05.2016 — C-477/14, Pillbox 38,
ECLI:EU:C:2016:324.

396 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 31; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 54;

Streinz in: Streinz, EUV, Art. 5 Rn. 26.

111



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel Losungsvorschlige auf dem Gebiet der direkten Steuern

Schranke fiir das Handeln der Européischen Union innerhalb der ihr durch
Art. 113 AEUV verliehenen Rechtsetzungskompetenz.>®”

Uber das Negativkriterium wird zunichst abgepriift, ob durch ergriffe-
ne Mafinahmen der einzelnen Mitgliedsstaaten oder aber aufgrund des
Fehlens von unionalen Mafinahmen Handelshemmnisse entstehen kénnen
und insoweit das Ziel des Art.113 AEUV konterkariert werden wiirde.3*
Dieses setzt zundchst voraus, dass in den Mitgliedsstaaten ein Regelungs-
defizit besteht, welches von Seiten der Mitgliedsstaaten nach objektiven
Kriterien nicht selbst beseitigt werden kann.>*® Ein solches Regelungsdefizit
ist dann zu vermuten, wenn die durch das unionale Handeln anvisierte
Mafinahme einen grenziiberschreitenden Bezug aufweist, sodass nationale
MafSnahmen unzureichend zur Zielverwirklichung des freien Binnenmark-
tes beitragen konnen.*?® Denn durch einzelstaatliche MafSnahmen kénnen
negative Effekte auf die jeweils anderen Mitgliedsstaaten erwachsen, wel-
che insofern zu Wettbewerbsverzerrungen innerhalb der Union fiihren
wiirden, sodass ein Anlass fiir eine Harmonisierung statuiert wird.#! Da
die vom Richtlinienentwurf umfassten Geschiftsmodelle und insbesondere
das statuierte Untersuchungsmodell gerade nicht in einem speziellen Mit-
gliedsstaat lokalisierbar sind, sondern durch deren Ortsungebundenheit in-
nerhalb der Europdischen Union grenziiberschreitend tatig werden, ergibt
sich gerade die Notwendigkeit einer unionsweit einheitlichen Regelung, als
dass ansonsten erhebliche Wettbewerbsnachteile je nach nationalstaatlicher
Regelungsdichte im Ansidssigkeits- oder Markstaat begriindet werden konn-
ten.

397 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 21; Schenke in: Frankfurter Kommentar,
EUV, Art. 5 Rn. 53; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 49; Kadelbach in: G/S/H, EUV,
Art. 5 Rn. 28.

398 EuGH wv. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04, Alliance for Natural Health u.a.,
ECLI:EU:C:2005:449; Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5 Rn. 34.

399 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 38; Pache in: Frankfurter Kommentar,
EUYV, Art. 5 Rn. 80

400 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 38; Pache in: Frankfurter Kommentar,
EUV, Art. 5 Rn. 78, 88f.; Kadelbach in: G/S/H, EUV, Art. 5 Rn. 35; Weber-Grellet in:
Musil/ Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 113 AEUV Rn. 16.

401 EuGH v. 0910.2011 - C-377/98, Niederlande v. Parlament und Rat,
ECLI:EU:C:2001:523; EuGH v. 10.12.2002 — C-491/01, British American Tobacco
(Investments) und Imperial Tobacco, ECLI:EU:C:20021:741; EuGH v. 22.05.2003 -
C-103/01, Kommission v. Deutschland, ECLI:EU:C:2003:301; EuGH v. 12.07.2005 -
C-154/04, C-155/04, Alliance for Natural Health u.a., ECLI:EU:C:2005:449.
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Das zweite Kriterium, der besseren Zielerreichung auf Unionsebene,
fithrt zu einer Abwagung zwischen dem Souverdnitétsverlust der Mitglieds-
staaten und dem Gewinn, im konkreten Fall der Beseitigung von Handels-
hemmnissen, durch die ergriffene Mafinahme.*? Ausschlaggebend ist in
diesem Kontext, ob unionsweite einzelstaatliche Mafinahmen das Ziel ge-
nauso effektiv und rechtssicher erreichen kénnen, wie ein Handeln auf
Unionsebene.??3 Neben dieser Abwagung gilt es einen zusitzlichen posi-
tiven Gesamteffekt auf Unionsebene festzustellen.*** Insoweit wirkt sich
das Subsidiaritatsprinzip als Argumentationslastregelung aus,*’> sodass ein
Handeln auf Unionsebene stets dezidiert begriindet werden muss und
bereits dann nicht mehr rechtmiflig ist, wenn die Zielerreichung auf
Unionsebene nur geringfiigige Vorteile bringen wiirde.*°® Auch wenn die
zweistufige Priifung klar in der Norm angelegt ist, wird in der Rechtspre-
chungspraxis des EuGH diese Trennung kaum beachtet. Vielmehr erfolgt
grundsitzlich gar keine Trennung zwischen den Kriterien der ausreichen-
den Erfiillung auf nationaler Ebene und der besseren Erfiillung auf unio-
naler Ebene. Der EuGH priift lediglich, ob Handelshemmnisse entstehen
und eine unionale Regelung grundsitzlich besser ist, ohne den konkreten
Gewinn durch eine unionale Regelung oder das Ausreichen nationaler
Regelungen in den Blick zu nehmen.*?” Das Subsidiaritatsprinzip wird
durch den EuGH insoweit als ein flexibles Instrument zur Legitimation

402 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn 42; Pache in: Frankfurter Kommentar,
EUV, Art. 5 Rn. 96.

403 EuGH v. 13.051997 - (C-233/94, Deutschland v. Parlament/Rat,
ECLI:EU:C:1997:231; EuGH v. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04, Alliance for Natu-
ral Health u.a., ECLI:EU:C:2005:449; EuGH v. 04.05.2016 - C-477/14, Pillbox 38,
ECLI:EU:C:2016:324; Albin, NVWZ 2006, 629 (631); Calliess in: Calliess/Ruffert,
EUV, Art. 5 Rn. 5.

404 Pache in: Frankfurter Kommentar, EUV, Art. 5 Rn. 99; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5
Rn.57; Languth in: Lenz/Borchart, EUV, Art.5 Rn.35; Streinz in: Streinz, EUV,
Art. 5 Rn. 30.

405 Bastin: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 57; Streinz in: Streinz, EUV, Art. 5 Rn. 32.

406 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn. 42; Pache in: Frankfurter Kommentar,
EUV, Art. 5 Rn. 97; Bast in: G/H/N, EUV, Art. 5 Rn. 57

407 EuGH v. 10.12.2002 - C-491/01, British American Tobacco (Investments) und Im-
perial Tobacco, ECLI:EU:C:20021:741; EuGH v. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04,
Alliance for Natural Health u.a., ECLI:EU:C:2005:449.
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der Kompetenzwahrnehmung durch den unionalen Gesetzgebers verstan-
den,?%® ohne dass der EuGH in eine tatsdchliche Priifung einsteigt.40
Ungeachtet dieser in der Rechtsprechungspraxis zu sehenden Tendenz
der abgekiirzten Priifung liegt auch bei vollstindiger Uberpriifung der in
Art.5 Abs.3 EUV normierten Voraussetzungen kein Verstofl gegen das
Subsidiaritatsprinzip vor. Es gilt die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zum
Erlass der Regelung und damit einhergehend der Einfiihrung einer neu-
en Steuerart ins Verhdltnis zu den zu erwartenden Handelshemmnissen,
namentlich der Moglichkeit des Ausschlusses der Leistungsbeziehung in
Staaten mit einer entsprechenden Digitalsteuer, ins Verhaltnis zu setzen.
Je nach Hohe der jeweiligen Digitalsteuer kann mit deren nur einzelstaat-
lichen Einfithrung ein faktisches Hindernis zur Erbringung der Leistung
im jeweiligen Staat einhergehen. Dieses begriindet nicht nur Nachteile fiir
das Unternehmen, als dass diesem entsprechende Einnahmen entgehen,
sondern gleichzeitig auch fiir die Nutzer als Kunden des Geschéftsmodells,
welche die entsprechenden Leistungen nicht mehr in Anspruch nehmen
konnen. Auch gilt es den Verwaltungsaufwand fiir die Unternehmen zu
beachten, welche sich je nach Leistungsort mit verschiedenen Regelungen
konfrontiert sehen wiirden. Im Ergebnis wiirden nur einzelstaatliche Maf3-
nahmen dazu in der Lage sein, das in Art.26 AEUV angelegte Ziel des
Abbaus steuerlicher Schranken® zu konterkarieren. Demgegeniiber fithrt
die Verpflichtung zur Einfithrung einer neuen Steuer zwar zu einem Sou-
verdnititsverlust in Bezug auf die Frage nach dem ,Ob“ der Einfithrung
einer solchen Steuer, jedoch nicht in Bezug auf das hieraus generierte Steu-
eraufkommen. Zwar wird insoweit in den zwischen den Mitgliedsstaaten
bestehenden steuerlichen Wettbewerb eingegriffen, da die Regelung jedoch,
wie von der Europdischen Union anvisiert, als indirekte Steuer ausgestaltet
werden soll, sind die zu befiirchtenden Negativeffekte auf den innereuro-
pdischen Steuerwettbewerb selbst nur marginal. Insgesamt fiihrt die Ein-
fithrung der unionseinheitlichen Digitalsteuer daher zu einer Vermeidung
von drohenden Handelshemmnissen und der Steigerung des unionsweiten

408 Kenntner, NJW 1998, 2871 (2874); Ritzer/Ruttlof, EuR 2006, 116 (126).

409 EuGH v. 13.05.1997 - (C-233/94, Deutschland v. Parlament/Rat,
ECLI:EU:C:1997:231; EuGH v. 29.09.2015 - (C-276/14, Gmina Wroclaw,
ECLI:EU:C:2015:635; EuGH v. 06.06.2019 - (C-264/18, PM. u.a.,

ECLI:EU:C:2019:472.

410 Vgl. Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 26 Rn. 48; Bast in: G/H/N, AEUV, Art. 26
Rn. 5a; Voet van Vormizeele in: G/S/H, AEUV; Art. 26 Rn.2; Schroder in: Streinz,
AEUYV, Art. 26 Rn. 3
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Steueraufkommens, wodurch sich auch der positive Gesamteftekt auf unio-
naler Ebene manifestiert.

Erganzt wird das Subsidiaritatsprinzip des Art.5 Abs.3 EUV um das
Verhiltnismafligkeitsprinzip, wonach die Union jeweils das mildeste und
zugleich geeignetste Mittel ergreifen muss. Auch vor diesem Hintergrund
erscheint der Richtlinienvorschlag zundchst nicht auflerhalb des Hand-
lungsbereichs des europdischen Gesetzgebers zu liegen, als dass die Digi-
talsteuer als Ubergangslosung durchaus dazu geeignet ist, einen gewissen
positiven Effekt auf das innerhalb der Europdischen Union zu generieren
und zudem durch die verschiedenen Schwellenwerte nur diejenigen Unter-
nehmen anvisiert werden, bei welchen der tatséchliche Befolgungsaufwand
im Verhaltnis zum erzielten Ertrag angemessen ist.

aa. Moglichkeit zum préaventiven Erlass einer Richtlinie

Fraglich ist jedoch, ob eine Harmonisierung der Besteuerung der digitalen
Wirtschaft gestiitzt auf Art. 113 AEUV aufgrund des vorgelegten Richtlinien-
entwurfs hitte erfolgen konnen. Denn Ziel und Inhalt der Regelung muss,
wie auch das Subsidiarititsprinzip fordert, die Beseitigung von Hemmnis-
sen der Grundfreiheiten und der daraus resultierenden Wettbewerbsverzer-
rungen sein.*!! Die Harmonisierung zielt allerdings nicht auf eine Verein-
heitlichung des Rechts in den Mitgliedsstaaten ab, sondern soll lediglich
eine Angleichung der bestehenden Regelungen herbeifiithren.*? Entspre-
chend ist zunéchst zu priifen, ob der Kommission ein Recht auf Einfithrung
einer neuen Steuer, wie der vorgeschlagenen Digital Services Tax, zusteht
oder der Vorschlag bereits aus diesen Griinden nicht umsetzbar gewesen
ware,

So stellt sich die Frage nach der Auflgsung eines Spannungsverhaltnisses
zwischen dem grammatikalischen Verstandnis des Begriffs der Harmonisie-
rung und dem Telos des Art.113 AEUV. Denn erfasst man den Regelungs-
gehalt des Art. 113 AEUV nach seinem grammatikalischen Verstindnis, so

411 EuGH v. 05.10.2000 - C-376/98, Deutschland v. Parlament und Rat,
ECLI:EU:2000:544; EuGH v. 10.12.2002 — C-491/01, British American Tobacco (In-
vestments) und Imperial Tobacco, ECLI:EU:C:2002:741; Wolffgang/Gellert in: Lenz/
Borchardt, AEUV, Art. 113 Rn.3; Weber-Grellet in: Musil/Weber-Grellet, Europai-
sches Steuerrecht, Art. 113 AEUV Rn. 17; Kamann in: Streinz AEUV, Art. 113 Rn. 8.

412 Mick in: Birk, Handbuch des europiischen Steuer- und Abgabenrechts, § 24 Rn. 16;
Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 113 Rn. 2.
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ist hierunter eine Angleichung oder Koordinierung zu verstehen.?® Eine
Angleichung oder Koordinierung kann expressis verbis hingegen nur dann
erfolgen, wenn unterschiedliche Regelungen vorhanden sind. Ubertrigt
man diese grammatikalische Auslegung auf den zu untersuchenden Rege-
lungsbereich, so ldsst sich feststellen, dass eine Harmonisierung nur dann
vorgenommen werden konnte, wenn zwischen mindestens zwei Mitglieds-
staaten Unterschiede in der Besteuerung von gleichen Sachverhalten beste-
hen. Hieraus ldsst sich folgern, dass es zumindest in einem Mitgliedsstaat
bereits eine Regelung geben muss, damit die Europdische Union im Rah-
men ihrer Harmonisierungskompetenz aus Art. 113 AEUV handeln kann.
Dem folgend wird angenommen, dass Art.113 AEUV der Europdischen
Union kein Steuererfindungsrecht einraumt.** Dieses ldsst sich auch da-
rauf stiitzen, dass die Mitgliedsstaaten in ihrer Steuerpolitik grundsétzlich
souverdn sind*® und es zur Einfithrung einer neuen Steuer stets einer
Entscheidung nationaler Parlamente bedarf.

Betrachtet man hingegen den Telos des Art. 113 AEUV, namlich die Ver-
wirklichung steuerlicher Wettbewerbsgleichheit und den Abbau von Han-
delshemmnissen, und setzt diesen Zweck in Relation zu dem durchzufiih-
renden Verfahren zur Verwirklichung der Harmonisierung, erscheint eine
praventive Regelung zunéchst nicht ausgeschlossen. Insbesondere kann in
diesem Kontext eine vorbeugende Mafinahme durchaus sinnvoll sein, um
bereits proaktiv potenziellen Herausforderungen begegnen zu konnen. Auf-
grund des dargestellten komplexen Gesetzgebungsverfahrens innerhalb der
Vorschriften zur Harmonisierung der steuerlichen Vorschriften erscheint es
zu Verhinderung von zwischenzeitlich bestehenden Wettbewerbsnachteilen
geboten, der Union auch eine Rechtssetzungsbefugnis zuzugestehen, wenn
noch keine nationalen Mafinahmen getroffen worden sind. Denn durch das
geforderte Einstimmigkeitserfordernis, welches aufgrund der bestehenden

413 Mick in: Birk, Handbuch des europiischen Steuer- und Abgabenrechts, § 24 Rn. 13;
Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.113 Rn. 2; Bahns/Brinkmann/Gléser/Sed-
laczek in: G/S/H, AEUV, Art.113 Rn.2; Wolffgang/Gellert in: Lenz/Borchardt,
AEUYV, Art. 113 Rn. 2.

414 Birk in: Birk., Handbuch des europiischen Steuer- und Abgabenrechts, § 11 Rn. 11;
Mick in: Birk, Handbuch des europdischen Steuer- und Abgaberecht, § 24 Rn. 15;
Seiler in: G/H/N, AEUV, Art.113 Rn.29; Bahns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek in:
G/S/H, AEUV, Art. 113 Rn. 1, 21, 28.; Wernsmann/Zirkl, EuZW 2014, 167 (168).

415 Birk, FR 2005, 121; Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 110 Rn. 2, Art 113 Rn. 6;
Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 110 Rn. 1, 5, Art. 113 Rn. 21.
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Eigenstiandigkeit in der Staatsfinanzierung gerechtfertigt und geboten ist, ¢
kann bei Erlass einer Richtlinie eine schnelle Einigung unter den Mitglie-
dern des zum Erlass der Richtlinie i.S.d. Art. 113 AEUV berufenen Rats der
Europiischen Union oftmals nicht erzielt werden.#'” Zusitzlich verlingern
auch die zu beachtenden Fristen fiir die Anhérung des Europiischen Par-
lamentes und des Wirtschafts- und Sozialrates eine schnelle Reaktion auf
einzelstaatliche Mafinahmen. Dariiber hinaus verzogert sich die Wirksam-
keit der Richtlinie durch die notwendige nationale Umsetzung innerhalb
der durch die Richtlinie bestimmten Frist. Aufgrund der zeitlichen Linge
des Gesetzgebungsverfahrens konnen daher einzelstaatliche Mafinahmen
innerhalb dieses Zeitraums bereits zu erheblichen Wettbewerbsnachteilen
fithren, welche anschlieflend nicht mehr ausgeglichen werden konnten.
Daher erscheint es sinnvoll, der Union auch eine priaventive Harmonisie-
rungsbefugnis einzurdumen und diese im Rahmen des Art.113 AEUV zu
gewidhren. So erachtet auch der EuGH im Rahmen der allgemeinen Har-
monisierungsvorschrift des Art.114 AEUV eine préiventive MafSnahme als
zuldssig, sofern einzelne Mitgliedsstaaten im Begrift sind, entsprechende
Regelungen zu treffen.#® Zwar lasst sich diese Rechtsprechung, gerade auch
aufgrund des unterschiedlichen Regelungsinhalts und der divergierenden
Anforderungen an den Rechtsetzungsprozess, nicht automatisch auch auf
Art. 113 AEUV tbertragen, allerdings sollen beide Vorschriften eine Harmo-
nisierung des Binnenmarktes und den Abbau von Wettbewerbsverzerrun-
gen bewirken, sodass eine gewisse Ahnlichkeit in den Regelungen gesehen
werden kann und eine entsprechende Anwendung auch im Rahmen des
Art. 113 AEUV geboten erscheint.*’® Dieses Ergebnis wird durch die in
Art.26 AEUV enthaltene Verpflichtung zum rechtzeitigen Erlass der fiir

416 Bahns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek in: G/S/H, AEUV, Art.113, Rn.20; Wolff-
gang/Gellert in: Lenz/Borchardt, AEUV, Art. 113 Rn. 7

417 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 113 Rn. 5f; Bahns/Brinkmann/Gléser/Sed-
laczek in: G/S/H, AEUV, Art.113, Rn.20; Wolffgang/Gellert in: Lenz/Borchardt,
AEUYV, Art. 113 Rn. 7.

418 EuGH v. 06.12.2005 - C-66/04, Vereinigtes Konigreich v. Parlament und Rat,
ECLI:EU:C:2005:743; EuGH v. 12.07.2005 - C-154/04, C-155/04, Alliance for Natu-
ral Health u.a., ECLI:EU:C:2005:449.

419 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 14; Mayer/Heidfeld, EuZW
2011, 373 (374); Wernsmann/Zirkl, EuZW 2014, 167 (169).
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die Verwirklichung des europiischen Binnenmarktes notwendigen Rechts-
akte??0 weiter gestiitzt.

Im Ergebnis lasst sich daher festhalten, dass Art.113 AEUV zwar kein
Steuererfindungsrecht der Europdischen Union kennt und dieses auch
nach dem Telos nicht in die Norm hineininterpretiert werden kann, eine
nationalen Einzelregelungen vorbeugende Mafinahme dann jedoch von der
Kompetenzzuweisung gedeckt ist, wenn mindestens ein Mitgliedsstaat eine
entsprechende Steuer bereits eingefiihrt hat oder ernstlich mit der Einfiih-
rung zu rechnen ist.42!

bb. Gefahr des Eintritts von Handelshemmnissen

Nimmt man nun die Mdglichkeit des Européischen Rates zum Erlass einer
vorbeugenden Richtlinie im Bereich des Art.113 AEUV an, so ist weiter
zu priifen, ob Hemmnisse fiir die Grundfreiheiten eingetreten beziehungs-
weise durch angekiindigte nationale Mafinahmen zu erwarten sind und
sich darauf beruhende Wettbewerbsverzerrungen ergeben haben respektive
werden. Denn der Harmonisierungsauftrag des Art.113 AEUV ist darauf
gerichtet, innerhalb der Union gleiche Wettbewerbsbedingungen herzustel-
len, wobei dieses nicht mit der Herstellung einer effektiven Gleichbelastung
der Endverbraucher gleichgesetzt werden darf.*??> Zudem ist zu beachten,
dass nur Wettbewerbsverzerrungen zwischen den européischen Mitglieds-
staaten zu erfassen sind, nicht jedoch Wettbewerbsverzerrungen zwischen
Mitgliedsstaaten der Européischen Union und Drittstaaten (z.B. den Verei-
nigten Staaten von Amerika), als dass die Ziele der Binnenmarktverwirkli-
chung des Art.26 AEUV und Art. 3 Abs. 3 EUV bereits aus deren Stellung
und Bezugspunkt jeweils nur hinsichtlich der Mitgliedsstaaten der Europa-
ischen Union gelten kénnen.

Als die fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes wesentlichen Grund-
freiheiten werden im AEUV die Warenverkehrs-, Personenverkehrs-,

420 Vgl hierzu: Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.26 Rn.15; Hey, EuZW 2021, 277
(281); Bast in: G/H/N, AEUV, Art.26 Rn.9; Schroder in: Streinz, AEUV, Art.26
Rn. 15.

421 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art.113 Rn.14; Valta, IStR 2018, 765
(768); Wernsmann/Zirkl, EuZW 2014, 167 (169).

422 Birk, DStJG 19, S. 74 f.
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Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit genannt.*?* In Betracht kimen
Verletzungen der Niederlassungsfreiheit gemafy Art. 49 AEUV, als spezielle
Ausprigung der Personenverkehrsfreiheit?* und der Dienstleistungsfreiheit
gemaf’ Art. 56 AEUV.

Die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV gewidhrt zunichst jedem
Staatsangehorigen der Europdischen Union die Méglichkeit der Ausiibung
einer wirtschaftlichen Titigkeit im gesamten Gebiet der Europdischen
Union.*?> Als Staatsangehorige gelten in Verbindung mit Art.54 AEUV
auch sdmtliche Gesellschaften, die nach dem Recht eines Mitgliedsstaates
gegriindet worden sind und ihren satzungsméfligen Sitz, ihre Hauptverwal-
tung oder eine Niederlassung innerhalb der Europdischen Union haben.
Auf die Niederlassungsfreiheit kénnen sich Drittstaatler, also auch Unter-
nehmen mit Betriebsstétten aber ohne Sitz oder Niederlassung im Unions-
inland, nicht berufen.*?®¢ Durch den vorgeschlagenen Richtlinienentwurf
wird die Niederlassungsfreit allerdings nicht beeinflusst. Denn den Unter-
nehmen des Digitalsektors steht es weiterhin offen, an jedem Ort inner-
halb der Europdischen Union ihre Dienstleistung anzubieten und ihre wirt-
schaftliche Tatigkeit insoweit auszuiiben. Ein Eingriff in den Schutzbereich
der Niederlassungsfreiheit kann durch potenzielle einzelstaatliche Mafinah-
men zur Einfithrung einer dem Richtlinienvorschlag dhnlich ausgestalteten
Digitalsteuer daher nicht gegeben sein.

In Betracht kidme hingegen ein Eingriff in den Schutzbereich der Dienst-
leistungsfreiheit des Art.56 AEUV. Als Dienstleistung definiert Art.57
AEUV jede Leistung die gegen Entgelt erbracht wird und nicht unter
die Vorschriften zur Waren- und Kapitalverkehrsfreiheit fillt. Dementspre-
chend ist grundsitzlich zwischen korperlichen und nicht-kérperlichen

423 Birk, DStJG 19, S. 76; Bast in: G/H/N, AEUV, Art. 26 Rn. 12; Voet van Vormizeele in:
G/S/H, AEUV, Art. 26 Rn.21; Lux in: Lenz/Borchardt, AEUV, Art. 26 Rn. 3; Musil
in: Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, Einfithrung Rn. 63; Schréder in:
Streinz, AEUV, Art. 26 Rn. 23.

424 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 49 Rn. 3; Kainer in: Frankfurter Kommentar,
AEUV, Art. 49 Rn. 4; Schlag in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 49 AEUV Rn. 1

425 EuGH v. 25.07.1981 - C-221/89, The Queen/Secretary of State for Transport v. ex
parte Factortame, ECLI:EU:C:1991:320; Kainer in: Frankfurter Kommentar, AEUV;
Art. 49 Rn. 8; Forsthoff in: G/H/N, AEUV, Art. 49 Rn. 4; Miiller-Graff in: Streing,
AEUV, Art. 49 Rn. 5

426 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 49 Rn. 8; Forsthoff in: G/H/N, AEUV, Art. 49
Rn. 12f; Fischer in: Lenz/Borchardt, AEUV, Art. 49 Rn. 6; Miiller-Graff in: Streinz,
AEUV, Art. 49 Rn. 28.
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Leistungen zu unterscheiden.*?” Zwar deckt sich der Begriff der Dienst-
leistung im europdischen Recht nicht mit dem volkswirtschaftlichen Be-
griffsverstandnis, sodass eine Unterscheidung zwischen den Begriffen not-
wendig ist.#28 Allerdings lassen sich die digital erbrachten Leistungen un-
problematisch als nicht-korperliche Leistungen klassifizieren und stellen
entsprechend eine vom Regelungsgehalt des Art.57 AEUV erfasste Tatig-
keit dar. Zusitzlich Voraussetzung ist jedoch, dass die Leistung auch ge-
gen ein Entgelt erbracht wird, also zu erwerbswirtschaftlichen Zwecken
ausgeiibt wird.*?® Betrachtet man in diesem Zusammenhang die durch
die Digital Services Tax anvisierten Geschiftsmodelle unter besonderer
Beriicksichtigung des aufgestellten Untersuchungsmodells, so kénnten sich
durch das vermeintliche unentgeltliche Austauschverhiltnis zwischen dem
Nutzer und dem Unternehmen Zweifel an der Ausrichtung der Tatigkeit
zu erwerbswirtschaftlichen Zwecken ergeben. Allerdings ist im Rahmen
des Art.57 AEUV der Begrift des erwerbswirtschaftlichen Zwecks und
die damit einhergehenden Frage nach der wirtschaftlichen Gegenleistung
extensiv auszulegen,*3? sodass unerheblich ist, von welcher Seite das Entgelt
fur die Leistung gezahlt wird.#' So kann die Entgeltlichkeit der Leistung
auch durch die von Seiten des Werbetreibenden an den Unternehmer
geleistete Zahlung begriindet werden. Allerdings ist zu fordern, dass eine
Verkniipfung zwischen der Leistung und dem dafiir entrichteten Entgelt
besteht.#3? Die Zahlung des Werbetreibenden bezieht sich allerdings ge-
rade nicht auf die Erbringung der Nutzungsmoglichkeit an den Nutzer,
sondern stellt ein Entgelt fiir die Uberlassung der Werbefliche innerhalb
der jeweiligen Anwendung dar. Da hierdurch jedenfalls ein eigenstindiges
wirtschaftliches Handeln gegen Entgelt von Seiten des Unternehmers er-
folgt, wird, unabhéngig von der Frage nach der Mdglichkeit der Entgeltei-
genschaft der potenziellen Leistung des Nutzers aus der Uberlassung von

427 Radelzhofer/Forsthoff in: G/H/N, AEUV, Art.56, 57 Rn.35; Tiedje in: G/S/H,
AEUYV, Art. 57 Rn. 32.

428 Radelzhofer/Forsthoff in: G/H/N, AEUV, Art. 56, 57 Rn. 7; Holoubek in: Schwarze,
EU-Kommentar, AEUV, Art. 56,57 Rn. 14.

429 Haltern/Stein in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 57 Rn. 20;

430 Kluth in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.57 Rn.1l; Tiedje in: G/S/H, AEUV, Art. 57
Rn.12

431 EUGH v. 26.04.1988 - C-352/85, Bond van Adverteerders vs. Niederlindischer
Staat, ECLI:EU:C:1988:196; Tiedje in: G/S/H, AEUV, Art.57 Rn.12; Miiller-Graf
in: Streinz, AEUV, Art. 56 Rn. 21

432 EuGH v. 22.05.2003 — C-355/00, Freskot, ECLI:EU:C:2003:298; Radelzhofer/Forst—
hoffin: G/H/N, AEUV, Art. 56, 57, Rn. 45
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Daten, zumindest im Rahmen der Beziehung zwischen dem Unternehmen
und dem Werbetreibenden, eine auf erwerbswirtschaftliche Zwecke gerich-
tete Dienstleistung erbracht. Entsprechend erbringen die von der Digital
Services Tax betroffenen Unternehmen eine Dienstleistung im Sinne des
Art. 57 Abs. 1 AEUV.

Kerngehalt der Dienstleistungsfreiheit des Art. 56 AEUV ist, dass samtli-
che Mafinahmen, die eine Tiétigkeit des Grundfreiheitsberechtigten im je-
weiligen Mitgliedsstaat unterbinden oder behindern, zu unterlassen sind.*3
Ausreichend hierfiir ist, dass die Leistungserbringung in einem Markstaat
durch entsprechende nationalstaatliche Mafinahmen weniger attraktiv ge-
macht®* und hierdurch ein Hindernis fiir den Marktzugang statuiert
wird.*3> Erheben nun einige Mitgliedsstatten eine zusatzliche Steuer auf die
grenziiberschreitende Erbringung digitaler Dienstleistungen, dhnlich zu der
des Richtlinienvorschlages, so wird der Zugang zu dem Markt dieser Mit-
gliedsstaaten fiir die in den anderen Mitgliedsstaaten ansdssigen Unterneh-
men durch die damit verbundene Steuerbelastung faktisch eingeschrankt.
Denn insofern wird fiir das jeweilige Unternehmen der Zugang zum Markt
im Vergleich zu dem Zugang in dem jeweiligen eigenen Markstaat, aber
auch im Vergleich zum Zugang in den Marktstaaten ohne entsprechende
Digitalsteuer dahingehend erschwert, dass eine hohere Steuerbelastung zu
erwarten ist. Die angebotene Dienstleistung konnte sodann durch diese
zusatzliche Belastung nicht mehr wirtschaftlich sein, sodass ein Zugangs-
hindernis statuiert werden wiirde. Folglich ldge durch die Einfithrung nur
partiell nationaler Regelungen einer Verletzung der Dienstleistungsfreiheit
und dementsprechend eine Hemmnis fiir den gemeinsamen Binnenmarkt
vor, welche den Erlass einer Richtlinie geméfd Art. 113 AEUV rechtfertigen
kénnte.

433 EuGH v. 03.12.1974 - C-33/74, Van Binsbergen v. Bedrijfsvereniging voor de
Metaalnijverheid, ECLI:EU:C:1974:131; EuGH v. 05.06.1997 - C-398/95, Syndes-
mos ton en Elladi Touristikon kai Taxidiotikon Grafeion v. Ypourgos Ergasias,
ECLI:EU:C:1997:281.

434 EuGH v. 30.111995 - C-55/94, Gebhard v. Consiglio dellOrdine degli Avvocati e
Procuratori di Milano, ECLI:EU:C:1995:411; EuGH v. 12.12.1996 — C-3/95, Reisebiiro
Broede v. Sandker, ECLI:EU:C:1996:487; EuGH v. 28.03.1996 - C-272/94, Guiot,
ECLI:EU:C:1996:147; EuGH v. 28.01.2016 - C-375/14, Laezza, ECLI:EU:C:2016:60
Rn. 21; Miiller-Graf in: Streinz, AEUV, Art. 56 Rn. 87 mwN.

435 Kluth in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 57 Rn. 63; Haltern/Stein in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art. 56 Rn. 80ff. unter Heranziehung der Entwicklung der EuGH-
Rechtsprechung; Radelzhofer/Forsthoff in: G/H/N, AEUV, Art. 56, 57 Rn. 69, 110;
Miiller-Graf in: Streinz, AEUV, Art. 56 Rn. 88.
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Fraglich ist, ob diese Genese vor dem Hintergrund der von dem Richt-
linienentwurf anvisierten Geschéftsmodelle und der dadurch betroffenen
Unternehmen standhilt. Denn eine grenziiberschreitende Einschrankung
der Dienstleistungsfreiheit liegt nur dann vor, wenn die am Leistungsver-
haltnis beteiligten Personen in der EU ansissig sind.**¢ Die Ansassigkeit
bestimmt sich durch den Verweis des Art.62 AEUV nach den Maf3sti-
ben der Art. 51 bis 54 AEUV, sodass die in Art.54 AEUV niedergelegten
Grundsitze iiber die Anséssigkeit von Gesellschaften auch in Bezug auf die
Dienstleistungsfreiheit Anwendung finden. Dieses ist insbesondere vor dem
Hintergrund, dass die von der einzufiihrenden Digitalsteuer betroffenen
Unternehmen in der Regel in einer Gesellschaftsform organisiert sind,
mafigebend. Nach Art. 54 AEUV sind Gesellschaften nur dann innerhalb
der Européischen Union anséssig und berechtigt sich auf die Grundfrei-
heiten zu berufen, wenn sie kumulativ nach mitgliedsstaatlichen Recht
gegriindet worden sind und zudem {iiber eine spezifische Unionsbindung
verfiigen.*” Gerade an dieser spezifischen Unionsbindung, die sich aus den
drei alternativen Zugehorigkeitsmerkmalen, des satzungsméfligen Sitzes,
der Hauptverwaltung oder der Hauptniederlassung innerhalb der Europa-
ischen Union zusammensetzt,*3® konnte es den von dem Richtlinienent-
wurf betroffenen multinational agierenden Unternehmen fehlen. Bezieht
man erneut den Hintergrund der Reformiiberlegungen, ndmlich das Be-
diirfnis der ,fairen und gerechten“ Besteuerung grofler Internetkonzerne
der Digitalwirtschaft mit ein, so ldsst sich feststellen, dass diese gerade kei-
ne spezifische Unionsbindung aufweisen, sondern vielmehr ihren Sitz und
auch ihre Griindungsform auflerhalb unionaler Rechts- und Staatsgebiete
haben. So ist zu konstatieren, dass ein spezifischer Unionsbezug gerade
auch nicht durch die Anmietung von Serverkapazitit auf innerhalb der
Europidischen Union belegenden Serverfarmen begriindet wird.** Zwar
kénnen Drittstaatsangehorige von der Dienstleistungsfreiheit als Leistungs-

436 Kluth in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 57 Rn. 26; Radelzhofer/Forsthoff in: G/H/N,
AEUYV, Art. 56, 57 Rn. 17.

437 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 54 Rn. 25.

438 Kainer in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 54 Rn. 6; Miiller-Graf in: Streinz,
AEUV, Art. 54 Rn. 10f.

439 Tiedje in: G/S/H, AEUV, Art. 56 Rn. 10.
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empfinger, nicht jedoch, wie im vorliegenden Fall, als Leistungserbringer
erfasst sein.#40

Mithin koénnte als Zwischenfazit zunidchst festgestellt werden, dass
zumindest die Konzernobergesellschaften der anvisierten Unternehmen,
mangels Ansissigkeit innerhalb der Europdischen Union, nicht von der
Dienstleistungsfreiheit umfasst sind. Dementsprechend wire zwar eine
Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit an sich gegeben, dieses wiirde
hingegen mangels personlichen Anwendungsbereichs nicht dazu fiihren,
dass Handelshemmnisse innerhalb der Européischen Union durch die Ein-
tithrung einzelstaatlicher speziell auf diese Digitalunternehmen zugeschnit-
tener Steuern begriindet wiirden.

Eine solche Betrachtung ist im Ergebnis allerdings zu eng und wiirde
die tatsdchlichen Verhiltnisse unberiicksichtigt lassen. So unterhalten die
groflen und von dem Reformbediirfnis anvisierten multinational agieren-
den Unternehmen, gerade auch um dem Anwendungsbereich der Unions-
grundfreiheiten zu unterliegen, jeweils Tochterfirmen, welche nach mit-
gliedsstaatlichem Recht gegriindet worden sind und insoweit auch ihren
satzungsmafliigen Sitz im jeweiligen Griindungsland haben. Priferiert wer-
den hierzu Mitgliedsstaaten ausgewdhlt, die besonders giinstige steuerliche
Regelungen fiir die entsprechenden Tatigkeiten vorhalten, sodass eine még-
lichst geringe steuerliche Belastung eintritt. Ungeachtet dieser Wahlmog-
lichkeit fithrt die Begriindung einer Tochterfirma mit spezifischen Unions-
bezug, welche sich als solche dann auch fiir die Erbringung der unionalen
Leistungen verantwortlich zeichnet, dazu, dass sich diese auf die uniona-
len Grundfreiheiten, mithin auch auf die hier in Rede stehende Dienstleis-
tungsfreiheit, berufen kénnen. Zum anderen kann nicht ausgeschlossen,
dass auch Unternehmen mit Hauptsitz innerhalb der Européischen Union
entsprechende digitale Dienstleistungen bereits erbringen oder in Zukunft
erbringen werden und hieriiber unter den Anwendungsbereich dieser, zu-
néchst als spezielle Steuer fiir auslindische Unternehmen konzipierten,
Steuer fallen werden. So ist festzuhalten, dass unabhingig von der kon-
kreten Ausgestaltung der Schwellenwerte und der damit einhergehenden
Diversitdt der Regelungen zur Begriindung des steuerlichen Nexus, dem
Tatbestand einer allgemeinen Steuer, in Abgrenzung zu einem Zoll, auch
rein innerunional agierende Unternehmen unterliegen wiirden.

440 Haltern/Stein in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 56 Rn. 13; Radelzhofer/Forst-
hoff in: G/H/N, AEUV, Art. 56, 57 Rn.22; Miiller-Graf in: Streinz AEUV, Art. 56
Rn. 57
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Aus den dargestellten Griinden kann eine Beeintrachtigung der Dienst-
leistungsfreiheit des Art. 56 AEUV bei potenzieller Einfithrung einzelstaat-
licher Mafinahmen nicht ausgeschlossen werden, sodass sich die Gefahr
der Beeintrachtigung einer der unionsrechtlichen Grundfreiheiten ergeben
wiirde. Mithin kann der Eintritt von Handelshemmnissen nicht hinrei-
chend sicher ausgeschlossen werden, sodass der Anwendungsbereich fiir
die Kompetenzvorschrift des Art. 113 AEUV als erdffnet anzusehen ist.

cc. Einordnung als indirekte Steuer

Auch wenn der Erlass der Richtlinie folglich im Rahmen der durch Art. 113
AEUV an die Europdische Union iibertragenen Verbandskompetenz lie-
gen wiirde, so ergibt sich hieraus nicht zwingend deren formelle Recht-
mafigkeit. Denn aus dem in Art.5 Abs.1 EUV verankerten Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung folgt nicht nur, dass die Europdische Union
innerhalb ihrer Verbandskompetenz handeln, sondern vielmehr auch, dass
die richtige Kompetenzgrundlage fiir die gewollte Handlung ausgewdhlt
worden sein muss.**! Aufgrund der Auswahl des Art. 113 AEUV als mafigeb-
liche Kompetenznorm*#? muss der materielle Gehalt der Digital Services
Tax daher einer der aufgezdhlten indirekten Steuern entsprechen. Von der
Ermachtigungsgrundlage des Art. 113 AEUV wird die Harmonisierung der
Umsatzsteuer, der Verbrauchsabgaben und sonstigen indirekten Steuern
erfasst. Die Digital Services Tax konnte als solche nur unter den Aspekt der
sonstigen indirekten Steuern fallen, da diese insofern nicht unter dem Be-
griff der Umsatzsteuer, als allgemein erhobene Steuer auf einen Leistungs-
austausch,*** und dem der Verbrauchssteuer, als Steuer auf den privaten
Gebrauch von erhohter Leistungsfahigkeit ausdriickenden Giitern,*4* sub-
sumiert werden kann. Zwar verwendet Art. 113 AEUV den Begriff der indi-
rekten Steuer, genauso wie Art. 115 AEUV den Begriff der direkten Steuer,
eine Definition oder Abgrenzung der Begrifflichkeiten findet sich hingegen

441 Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art.5 Rn.10; Pache in: Frankfurter Kommentar,
EUV, Art.5 Rn. 47; Kadelbach in: G/S/H, EUV, Art.5 Rn.20; Streinz in: Streinz,
EUV, Art, 5 Rn. 9

442 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, S. 5.

443  Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 8.

444 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art.113 Rn.10; Seiler in: G/H/N,
AEUV, Art.113 Rn.43; Bahns/Brinkmann/Gldser/Sedlaczek in: G/S/H, AEUYV,
Art. 113 Rn. 72.
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in den europdischen Vertrigen nicht.**> Mangels allgemeiner Definition ist
daher zur Bestimmung allgemeiner Kriterien auf die Wesensmerkmale der
explizit aufgezdhlten Steuern abzustellen.

Entsprechend muss es sich zundchst um eine hoheitlich auferlegte gegen-
leistungsunabhangige Zahlungsverpflichtung handeln,**¢ wobei das unio-
nale Verstdndnis des Begriffs der Steuer wohl extensiv auszulegen ist, sodass
im Ergebnis auch Gebiihren und Beitrage erfasst sein konnen.*¥” Es kann
jedoch festgestellt werden, dass die Digital Services Tax ihrer Ausgestaltung
nach gegenstandslos erhoben wird und insoweit als Steuer auch im engeren
Sinne angesehen werden kann.

Aus den explizit aufgezdhlten typisierten indirekten Steuern, der Um-
satz- und Verbrauchsteuer, ldsst sich sodann als erstes Wesensmerkmal
einer indirekten Steuer entnehmen, dass diese sich auf die Nutzung einer
Ware oder Dienstleistung richten muss. Entsprechend kann als negatives
Abgrenzungsmerkmal festgehalten werden, dass lediglich eine mittelbare
Ankniipfung an die Leistungsfihigkeit moglich ist, damit eine Steuer als
indirekt kategorisiert werden kann. So kniipft die rechtswissenschaftliche
Steuerrechtfertigungslehre zur Begriindung von indirekten Steuern an die
im Vermogensverbrauch vermutete Leistungsfahigkeit des Konsumenten
an.*48 Der EU-Richtlinienentwurf zur Digitalsteuer kniipft hingegen expli-
zit an die Leistungsfahigkeit der Unternehmen an, indem ausschliefSlich auf
die erzielten Umsitze abgestellt wird. Eine wie fiir die indirekten Steuern
typische Ankniipfung an den Verbrauch liegt hier gerade nicht vor. Viel-
mehr dienen die vom dem Richtlinienentwurf erfassten Umsitze lediglich
der Produktion und dem Absatz der entsprechenden Dienstleistungsemp-
fangern, ein Konsum auf Ebene der Nutzer, als Endverbraucher, erfolgt hier
aber gerade nicht.*¥® Denn die Konsumenten der erfassten digitalen Inhalte
sind die Nutzer der Apps beziehungsweise Online-Plattformen. Zudem
tritt auch kein richtiger Verbrauch ein, denn im Gegensatz zu typischen
Verbrauchsgiitern und auch sonstigen Dienstleistungen kann die digitale

445 Wolffgang/Gellert in: Lenz/Borchardt, AEUV, vor Art. 110 - 113 Rn. 12.

446 Seiler in: G/H/N, Art. 113 Rn. 19; allgemein zum unionsrechtlichen Begriff der Steu-
er: Kreibohm, Der Begriff der Steuer im Europaischen Gemeinschaftsrecht, S. 69ft.

447 Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 12; Bahns/Brinkmann/Gld-
ser/Sedlaczek in: G/S/H, AEUV, Art. 113 Rn. 16; Kamann in: Streinz, AEUV, Art. 113
Rn. 3; vgl. zur weiten Auslegung des Begriffs EuGH v. 16.02.1977 — C-20/76, Schottle
v. Finanzamt Freudenstadt, ECLI:EU:C:1977:26.

448 Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 24.

449 Valta, IStR 2018, 765 (767).
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Dienstleistung mehrmals genutzt werden, ohne dass jedoch von dem Be-
treiber der Schnittstelle eine neue eigenstdndige Leistung erbracht werden
muss.

Zudem ist charakteristisch fiir eine indirekte Steuer, dass diese auf den
Endverbraucher umgewdlzt werden kann und der Unternehmer als Steu-
erschuldner generell nicht belastet wird.*>* Diese Grundcharakteristik ent-
spricht dem europdischen Leitprinzip der Neutralitéit indirekter Steuern fiir
den Unternehmer und der damit verbundenen innerunionalen Freiheit der
Leistungserbringung.*>! Die Nutzer der digitalen Angebote erbringen aber
gerade keine monetdre Gegenleistung, sodass entsprechend auch keine et-
waige Steuer {iberladen werden kann.*>? Zwar kénnte argumentiert werden,
dass eine verdeckte Abwilzung erfolgt, indem die Unternehmen die ihnen
eigenen Monopolstrukturen in den jeweiligen Bereichen ausspielen.*>? Die-
sem ist jedoch bereits der Zweck der Richtlinie, namlich die Schlieffung
der empfundenen Besteuerungsliicke und die effektive Belastung des Un-
ternehmens mit der Steuer** entgegenzuhalten.*>> Ein Auseinanderfallen
zwischen Steuerschuldner und Steuerlasttrager ist damit gerade nicht Ziel
der Digital Services Tax.#>¢

Als weiteres Kriterium ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Hamoni-
sierungsvorschrift des Art. 113 AEUYV, dass indirekte Steuern gerade solche
sein miissen, die sich im Preis eines handelbaren Gutes niederschlagen
und demnach zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Mitgliedsstaaten
fithren kénnen.*” Die Digital Services Tax stellt jedoch nicht auf den
Marktpreis der erbrachten Dienstleistung ab, sondern kniipft an den im
Unternehmen erzielten Bruttogewinn aus den steuerbaren Dienstleistungen

450 BVerfG v. 20.04.2004 - 1 BvR 905/00, 1 BvR 1748/99, BVerfGE 110, 274 (295f.);
Schenke in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 113 Rn. 11; Seiler in: G/H/N, AEUV,
Art. 113 Rn.23; Wolffgang/Gellert in: Lenz/Borchardt, AEUV, vor Art.110 - 133
Rn. 12; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 8 Rn. 2.

451 Reifs, DStJG 32, S. 14 £.; Valta, IStR 2018, 765 (766).

452  Brauneck, EuZW 2018, 624 (627).

453 Eilers/Oppel, IStR 2018, 361 (369); Schanz/Sixt, DStR 2018, 1985 (1989); Valta, IStR
2018, 765 (766).

454 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, S. 2ff.

455 Brauneck, EuZW 2018, 624 (628); Farruggia-Weber, DStR 2019, 638 (643); Henn-
richs, TLE-040-2018, S. 2.

456 Farruggia-Weber, DStR 2019, 638 (643).

457 Wernsmann/Zirkl, EuZW 2014, 167 (170); Brauneck, EuZW 2018, 624 (627); Seiler
in: G/H/N, AEUYV, Art. 113 Rn. 25.
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an.*8 Auch erfolgt gerade keine Besteuerung des durch den Marktpreis
widergespiegelten geschaffenen Mehrwertes, als dass es hierfiir gerade an
einer, dem Vorsteuerabzug dhnlichen, Minderung der Bemessungsgrundla-
ge um den Wert der Eingangsleistung mangelt.*>® Dieses ist so auch gerade
nicht durch den Richtlinienvorschlag anvisiert. Vielmehr soll eine Besteue-
rung der von Seiten des Unternehmens erzielten Ertrige erfolgen, die auf
einem Wertschopfungsbeitrag durch den Nutzer beruhen.*® Gerade aus
der fehlenden Moglichkeit des Abzugs von Eingangsleistungen wird die
Gefahr einer Doppelbesteuerung in Leistungsketten begriindet.*! Zudem
birgt diese Form der Bruttobesteuerung auch die weitere Gefahr, dass im
Fall nur geringer Gewinnmargen eine Begleichung der Steuerlast aus dem
erzielten Ertrag selbst nicht méglich ist, sondern vielmehr diese aus der
Substanz des Unternehmens zu erbringen wire.*6? Diese Gefahr besteht
nicht nur bei unterschiedlichen Geschiftsmodellen und damit zwischen
unterschiedlichen Unternehmen, sondern kann bereits innerhalb eines
Konzerns bei unterschiedlichen digitalen Geschaftsbereichen auftreten.*6?
Auch dieses spiegelt eher den Typus einer direkten als den einer indirekten
Besteuerung wider.

Im Ergebnis lasst sich daher feststellen, dass es sich bei der geplan-
ten Digital Services Tax nicht um eine indirekte Steuer im Sinne des
Art. 113 AEUV gehandelt hitte, sodass eine entsprechende Richtlinie im
Ergebnis rechtswidrig gewesen wire. Diese Rechtswidrigkeit hatte aufgrund
der Rechtmifligkeitsvermutung von Unionsrechtsakten*®* nach Erlass der
Richtlinie geméfl Art.263 AEUV aufgrund einer Nichtigkeitsklage unter
Berufung auf die Unzustindigkeit, sog. absolute oder duflere Unzustandig-
keit,46> durch den EuGH festgestellt werden miissen. Aber selbst wenn
der Richtlinienentwurf entgegen der vorstehenden Argumente als indirekte

458 Zoller, BB 2018, 2903 (2905).

459 Zoller, BB 2018, 2903 (2905); zur Notwendigkeit dieser Voraussetzung im Bereich
der Umsatzsteuer; EuGH v. 27.11.1985 — C-295/84, Rousseau Wilmot v. Organic,
ECLI:EU:C:1985:473; EuGH v. 31.03.1992 - C-200/90, Dansk Denkavit und Poulsen
Trading v. Skatteministeriet, ECLI:EU:C:1992:152.

460 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, S. 8, 19 Erwagungsgrund 9.

461 Kokott, IStR 2019, 123 (129); Schanz/Sixt, DStR 2018, 1985 (1989).

462 Kokott IStR. 2019, 123 (128); Roderburg, UBG 2018, 249 (254); Spengel, DB 2018, M4
(M5).

463 Koflier/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815 (1817)

464 Bast in: G/H/N, EUV, Art, 5 Rn. 30.

465 Cremer in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art.263 Rn. 88; Schenke in: Frankfurter Kom-
mentar, AEUV, Art. 263 Rn. 177; Dorr in: G/H/N, AEUV, Art. 263 Rn. 162.
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Steuer hitte angesehen werden konnen, so hitte sich nachgelagert noch
die Frage nach der Zustimmungsfahigkeit unter Beachtung der verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Steuergesetzgebung gestellt werden miissen.*6¢

b. Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz

Zudem ergeben sich auch innerhalb des Richtlinien-Entwurfs verschiedene
Probleme, die an einer Vereinbarkeit der Richtlinie mit nationalen und
europdischen Grundrechten Zweifeln lassen. Insbesondere stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage, inwieweit der Richtlinienentwurf mit
dem sowohl nationalstaatlich, in Art.3 Grundgesetz, als auch unional, in
Art. 20 EU-Grundrechtecharta, verankerten allgemeinen Gleichheitssatz in
Einklang zu bringen ist. Ausfluss aus dem fiir die Frage nach der materiel-
len Rechtmifligkeit des Richtlinienvorschlags zur Digital Services Tax maf3-
geblichen unionsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz des Art.20 GRCh sind
die Prinzipien der Rechtsanwendungsgleichheit, Neutralitdt, Folgerichtig-
keit und Leistungsfahigkeit.#6” Insbesondere das Prinzip der Neutralitat
indirekter Steuern bildet einen wesentlichen Kernbereich der unionsrecht-
lichen Steuerpolitik.*%® So soll gerade im Bereich der indirekten Steuern
durch den Grundsatz der Neutralitdt vermieden werden, dass eine wirt-
schaftliche Belastung des Unternehmers erfolgt, sofern dieser selbst eine
unter die Steuer fallende Leistung erbringt.46

Dartiber hinaus begriindet der Neutralititsgrundsatz zudem, dass gleich-
artige und miteinander im Wettbewerb stehende Dienstleistungen gleich

466 Vgl. Eilers/Oppel, IStR 2018, 361 (370); Hennrichs, TLE-040-2018, S.2; Hidien/Ver-
sin, GmbHR 2019, 759 (766); Roderburg, Ubg 2018, 249 (256); Valta, IStR. 2018,
765 (769f.). Auf die Frage der Zustimmungsfahigkeit, welche im Ergebnis mit den
vorgenannten Autoren abzulehnen wire, ist an dieser Stelle nicht weiter einzugehen,
da der Richtlinienentwurf letztendlich bereits an der Hiirde der Einstimmigkeit
gescheitert ist und sich fiir die Bearbeitung der nachfolgenden Darstellung kein
signifikanter Mehrgewinn ergeben wiirde.

467 Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union, § 3 Rn. 2.

468 Valta, IStR 2018, 785 (766).

469 EuGH wv. 17.02.2005 - (C-453/02, C-462/02, Linneweber und Akritidis,
ECLI:EU:C:2005:92, Rn.24; EuGH v. 29.10.2009 - C-174/08, NCC Construction
Danmark, ECLI:EU:C:2009:669, Rn.27; EuGH v. 22.12.2010 - C-277/09, RBS
Deutschland Holding, ECLI:EU:C:2010:810, Rn. 38. EuGH v. 15.12.2012 - C-174/11,
Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, Rn 47.

128



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Uberlegungen der EU

behandelt werden miissen.”? So ldsst sich bereits eingangs feststellen, dass
faktische Ungleichbehandlungen im Rahmen gleicher Geschiftsmodelle
eintreten konnen, je nach Hohe der erzielten Umsitze und je nachdem, ob
das Geschiftsmodell digitalisiert oder nicht angeboten wird.*”!

Als Beispiel ldsst sich hier das werbefinanzierte Angebot von Nachrich-
ten anfiihren, welches in digitalisierter Form der Digital Services Tax un-
terliegen wiirde, da es {iber eine Website oder eine mobile Anwendungssoft-
ware dem Konsumenten zur Verfiigung gestellt wird. Werden die gleichen
Nachrichten in analoger Form, etwa durch eine werbefinanzierte kostenlo-
se Auslage der Printversion im offentlichen Nahverkehr, dem Konsumenten
zur Verfiigung gestellt, fallt der Einsatz einer digitalen Schnittstelle weg und
der Anwendungsbereich ist nicht eroéffnet.#”? Gleiches gilt, wenn der Kon-
sument sowohl fiir die Erlangung des digitalen als auch analogen Nachrich-
tenangebots ein Entgelt bezahlen wiirde. Lediglich die unterschiedliche
Art der Zurverfiigungstellung der Leistung fiihrt jedoch, wie bereits im
ersten Kapitel herausgearbeitet worden ist, nicht dazu, dass die Leistung
als solche eine unterschiedliche ist oder auch die mafigebenden Wertschop-
fungsfaktoren, im Beispielsfall die Finanzierung durch die Werbungsschal-
tung sowie der Input durch die Redakteure der Nachrichten, divergieren.
Es handelt sich vielmehr weiterhin um die gleiche unternehmerische Tatig-
keit, die lediglich durch die Digitalisierung bedingt auf eine neue Art und
Weise erbracht wird. Diese ist jedoch nicht geeignet eine unterschiedliche
Besteuerung zu rechtfertigen.

Aus der zweiten Auspragung des Neutralititsprinzips, der Wettbewerbs-
gleichheit, stellt sich zudem die Frage, ob eine solche Steuerneutralitat
und eine Gleichbehandlung der Steuerpflichtigen vor dem Hintergrund der
angegebenen Schwellenwerte gerechtfertigt werden kann. Denn gerade im
Bereich der Digitalwirtschaft entstehen immer wieder neue Unternehmen,
welche eine aus Sicht des Kunden gleichartige Leistung zu denjenigen
der bereits bestehende Unternehmen erbringen, sodass der Anwendungs-
bereich der Wettbewerbsgleichheit unter dem Neutralitdtsprinzip erdffnet

470 EuGH v. 17.02.2005 - (C-453/02, C-462/02, Linneweber und Akritidis,
ECLIL:EU:C:2005:92, Rn.24; EuGH v. 10.11.2011 - C-259/10, C-260/10, The Rank
Group, ECLI:EU:C:2011:719, Rn. 32; EuGH v. 15.12.2012 - C-174/11, Zimmermann,
ECLI:EU:C:2012:716, Rn. 48.

471 Lamensch in: Pistone/Weber, Taxing the Digital Economy, S.239; Simmonds in: Pis-
tone/Weber, Taxing the Digital Economy, S.203; Valtene in: Pistone/Weber, Taxing
the Digital Economy, S. 218 f.

472 Simmonds in: Pistone/ Weber, Taxing the Digital Economy, S. 203.
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ist,473 und sich diese sog. ,Start-Ups“ hypothetisch innerhalb kurzer Zeit zu
,Global Playern* entwickeln kénnen. Bis zur Uberschreitung der statuier-
ten Schwellenwerte unterliegen die Unternehmen hingegen noch nicht der
Steuerlast aus der Digital Services Tax, sodass eine Belastung des Unterneh-
mens respektive eine Uberwilzung der Steuer auf die Endnutzer noch nicht
erfolgen muss. Gerade aus diesem Umstand wiirden neugegriindete Unter-
nehmen der Digitalwirtschaft erhebliche Steuervorteile ziehen,* sodass
im Endeffekt eine Benachteiligung bereits bestehender Unternehmen und
eine Forderung der sich in der Griindungsphase befindlichen Unterneh-
men erfolgen wiirde. Gerade eine solche Férderung verstof3t jedoch gegen
das Neutralitdtsprinzip als Auspragung des unionsrechtlichen Gleichheits-
satzes.4’>

Daneben enthélt auch die Ermittlungsmethodik des fiir die Schwellen-
wertiiberpriifung mafgeblichen Umsatz selbst eine gegen den Neutralitdts-
grundsatz verstoflende Regelung. Denn die Schwellenwertberechnung ist
nicht auf die Ertrdge aus digitalen Geschéftsmodellen begrenzt, sondern
beriicksichtigt den Gesamtumsatz des jeweiligen Unternehmens. Entspre-
chend besteht die Gefahr, dass traditionelle Unternehmen, die erste Teilbe-
reiche ihrer unternehmerischen Tétigkeit in die Digitalwirtschaft transferie-
ren oder ein neues zusitzliches rein digitales Geschiftsmodell entwickeln,
bereits durch die erzielten Umsdtze aus dem tradierten Geschiftsmodell
den Schwellenwert iibertreffen und somit bereits ab Beginn der Transfor-
mation respektive Einfithrung des neuen Geschéftsmodells mit der Digital
Services Tax belastet werden, wobei ein vergleichbares ,Start-Up’, mangels
zusatzlicher nicht digitaler Ertrdge, von der Besteuerung verschont bleiben
wiirde.?¢ Auch dieser Umstand lésst sich nicht mit den Neutralititsprinzip
und der daraus abgeleiteten Wettbewerbsgleichheit*”” vereinbaren.

Neben den Verstdfien gegen das aus dem Gleichheitsgrundsatz abgeleite-
ten Neutralitatsprinzip lasst sich in der Ausgestaltung der Digital Services
Tax auch ein Verstof§ gegen das Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfahigkeit feststellen. So sollen sich Steuern nach der wirtschaftlichen

473 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 3 Rn. 33.

474 Valta, IStR 2018, 785 (767).

475 Kokott, IStR. 2019, 123 (127).

476 Roderburg, Ubg 2018, 249 (255); Valente in: Pistone/ Weber, Taxing the Digital Econ-
omy, S.219; a.A. Riischer, MwStR 2018, 419 (425f.), welcher eine Rechtfertigung ent-
sprechend der Argumentation der EU tiber den zu erwartenden Befolgungsaufwand
herleitet.

477 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 3 Rn. 96ff; Reifs, DSYG 32, S. 14f.
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Leistungsfahigkeit richten, welche im Bereich der indirekten Steuern indizi-
ell iiber den Konsum des Endverbrauches ausgedriickt wird.*”® Die Digital
Services Tax setzt jedoch gerade nicht an der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit des Endverbrauchers an, sondern wendet einen pauschalen Steuer-
satz auf die Bruttoeinnahmen des Leistungserbringers an. Gerade durch
die Ausgestaltung der Digital Services Tax als Bruttobesteuerung ist der
effektive Steuersatz des Unternehmens dementsprechend abhingig von der
Gewinnmarge des jeweiligen Geschiftsmodells. So tritt der Effekt ein, dass
sich die Steuerbelastung bei nur geringfiigigen Gewinnmargen deutlich
hoher auswirkt als bei hohen Gewinnmargen. Im Ergebnis konterkariert
die gewdhlte Form der Besteuerung dadurch gerade das im Gleichheitssatz
enthaltene Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit.*”?
Zusdtzlich begriindet auch die nicht verbindlich vorgeschriebene An-
rechnungspflicht der Digital Services Tax auf die jeweiligen nationalen
Ertragssteuern mafSgebliche Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Gleich-
heitssatz des Art.20 GRCh, sowohl in Bezug auf das Leistungsfahigkeits-
als auch Folgerichtigkeitsprinzip. Letzteres begriindet den Anspruch, dass
die getroffene Belastungsentscheidung auch folgerichtig im weiteren Steuer-
system umgesetzt wird.*3° Insoweit wiirde systematisch aus der Ausgestal-
tung der Digital Services Tax als indirekte Steuer zwingend der Schluss zu
ziehen sein, dass diese zu einer Minderung der steuerlichen Bemessungs-
grundlage im Bereich der direkten Steuern fiithrt. Der Richtlinienentwurf
sieht hingegen vor, dass die Mitgliedsstaaten die Digital Services Tax auf
die jeweiligen nationalstaatlichen Ertragssteuern anrechnen,*®! welches in-
soweit, wie bereits zuvor dargestellt, auf die Einordnung als direkte Steuer
hindeutet. Ungeachtet dieses systematischen Bruches wird die Anrechnung
und die damit einhergehende Vermeidung einer potenziellen Doppelbelas-
tung mit der Digital Services Tax und der nationalen Ertragsbesteuerung
jedoch nicht verbindlich vorgeschrieben, sondern lediglich den Mitglieds-
staaten angeraten.*8? Im Endeffekt ergeben sich daher in Abhédngigkeit der
nationalen Ertragssteuersitze und der Moglichkeit zur Anrechnung der Di-

478 Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen Union, §3 Rn.59; Hey in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 3 Rn. 71; Valta, IStR 2018, 765 (766).

479 Kokott, IStR 2019, 123 (128); Roderburg, Ubg 2018, 249 (254); Valta, IStR 2018, 765
(770).

480 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 3 Rn. 46ff.

481 Vgl. EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, S. 23 Erwédgungsgrund 27.

482 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 148 final, S. 23 Erwédgungsgrund 27.

131



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel Losungsvorschlige auf dem Gebiet der direkten Steuern

gital Services Tax gravierende Steuerunterschiede zwischen den jeweiligen
Mitgliedsstaaten.

Schlussendlich beinhaltete der Richtlinienvorschlag nicht nur inhaltliche
Verstofle gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art.20 GRCh, sondern be-
gegnet auch in faktischer Hinsicht Bedenken in Bezug auf die Rechtsan-
wendungsgleichheit. So muss die Richtlinie auch derart ausgestaltet sein,
dass der Erfolg, namentlich der effektive Steuervollzug, prinzipiell sicherge-
stellt ist.#* Ob dieser im Rahmen der Richtlinie sichergestellt werden kann
ist zundchst vor dem Hintergrund zweifelhaft, dass die vom dem Richtlini-
enentwurf erfassten Unternehmen in der Regel gerade iiber keinen physi-
schen Ankniipfungspunkt innerhalb der europdischen Union verfiigen und
dementsprechend die Steuererhebung und -vollstreckung von der Mitwir-
kungsbereitschaft der Unternehmen abhingig ist.*85 Wirken diese jedoch
zur Vermeidung der als ungerecht empfundenen Steuerbelastung nicht
mit, sprich erkldren diese weder ihre Umsitze gegeniiber der zustindigen
unionalen Behorde noch begleichen diese ihre Steuerschuld freiwillig, so
stehen den Mitgliedsstaaten aufgrund fehlender territorialer Ankniipfung
keine hoheitlichen Befugnisse zur Durchsetzung und Vollstreckung der
potenziellen Anspriiche zu.

Neben diesen rein territorial hoheitsrechtlichen Problemen kénnte zu-
dem der Steuervollzug auch durch die Wahl der Ermittlungsmethode zur
Bestimmung der innerunionalen Steuerpflicht tiber den Standort des Nut-
zers, vorrangig nach dessen IP-Adresse, zu einem faktischen Vollzugsdefizit
fithren. Denn gerade die Lokalisierung des Nutzers tiber dessen IP-Adresse
ist ausgesprochen manipulationsanfillig.#¢ So konnen die betroffenen Un-
ternehmen durch diverse ihnen zur Verfiigung stehenden Mdglichkeiten,
insbesondere durch sogenanntes Geo-Blocking, verhindern, dass Nutzer
aus bestimmten Regionen auf ihre Dienstleistungen zugreifen konnen.
Ein bekanntes und bereits durch die Européische Union und den Europa-
ischen Gerichtshof aufgegriffenes Problem war das Geo-Blocking durch

483 Spengel, DB 2018, M4 (M5).

484 BVerfG v. 27.09.1991 - 2 BvR 1493/89; BVerfGE 84, 239-285; BVerfG v. 09.03.2004 -
2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94-141; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union,
§3Rn.17.

485 Lamensch in: Pistone/Weber, Taxing the Digital Economy, S.239; Roderburg, Ubg
2018, 249 (255).

486 Vgl. Miiller, MwStR 2020, 691 (695); Schanz/Sixt, DStR 2018, 1985 (1990); Valente in:
Pistone/Weber, Taxing the Digital Economy, S. 220
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Streamingdienstanbieter.*” Zwar darf aufgrund der auf Art. 114 AEUV ge-
stiitzten Verordnungen der Européischen Union*®® eine Ungleichbehand-
lung zwischen den Nutzern der Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
mittels Geo-Blocking nicht mehr erfolgen, allerdings wére denkbar, dass
die Unternehmen ihre Nutzer anhalten, die urspriinglich zur Vermeidung
des Geo-Blockings im Bereich des Streaming verwendete technische Lo-
sungsmoglichkeit des Leistungsbezugs iiber eine VPN-Verbindung nun
zur Vermeidung einer Steuerpflicht innerhalb der Union zugunsten des
Unternehmens anzuwenden. Alternativ konnte dasselbe Ergebnis durch
ein rechtlich zuldssiges unionsweites Geo-Blocking erreicht werden. Durch
die Verwendung einer entsprechenden VPN-Verbindung von Seiten des
Nutzers, kann sodann im Rahmen der typisierten Ortsbestimmung eine fiir
den faktischen Vollzug notwendige zutreffende Lokalisierung des Nutzers
nicht mehr erfolgen. Im Ergebnis besteht daher eine technisch einfach
umsetzbare Moglichkeit die eigentlich innerhalb der europdischen Union
steuerbaren Vorginge der tatsdchlichen unionsrechtlichen Besteuerung zu
entziehen oder zumindest in Mitgliedsstaaten zu verlagern, welche giinstige
Anrechnungsmethoden fiir die Digital Services Tax vorhalten.

Zwar konnte in diesem Zusammenhang auch iiber die Mdoglichkeit
der Lokalisierung iiber die im Gesetzestext als Ausnahme formulierte
Moglichkeit der abweichenden genaueren Lokalisierungsmethode Abhilfe
geschaffen werden, jedoch stellt sich in diesem Kontext die Frage, inwie-
weit das Vorliegen des Ausnahmetatbestandes nachgewiesen und rechtssi-
cher iiberpriift werden kann. Denn insoweit wiren die zur Uberpriifung
berufenen Behorden in der Nachweispflicht, welche in der Realitét re-
trospektiv nur schwerlich auf die mafigeblichen Standortdaten zugreifen
kénnen. Aufgrund des drohenden Vollzugsdefizit konnte freilich iiberlegt
werden, die Moglichkeit zur Inanspruchnahme einer genaueren Lokalisie-
rungsmoglichkeit im Wege einer grundrechts- und unionsrechtsfreundli-
chen Auslegung zu einer Pflicht des nationalen Gesetzgebers zu erheben.
Dennoch hingt auch in diesem Fall die Zugriffsmoglichkeit auf genauere
Daten zur Lokalisierung des Nutzers mafigeblich von dessen Mitwirkung
ab. Denn dieser kann einer Dateniibermittlug von sonstigen Standortdaten,
insbesondere denjenigen einer GPS-Lokalisierung, durch die Verweigerung

487 Vgl. die Erwiagungsgriinde zu Verordnung (EU) v. 14.06.2017 - 2017/1128; Verord-
nung (EU) v. 28.02.2018 - 2018/302.

488 Verordnung (EU) v. 14.06.2017 - 2017/1128; Verordnung (EU) v. 28.02.2018 -
2018/302.

133



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel Losungsvorschlige auf dem Gebiet der direkten Steuern

seiner Zustimmung zur Dateniibermittlung oder durch Deaktivieren der
Standortlokalisierung entgegenwirken.

Durch ein solches einzelstaatliches oder mehrstaatliches Vollzugsdefi-
zit bei der Umsetzung der EU-Richtlinie durch die Einzelstaaten, wiirde
nicht nur das Vertrauen in die Rechtsetzung der Europdischen Union
enttduscht,*®® sondern es wire bereits fraglich, ob der mit der Richtlinie
verfolgte Zweck der Harmonisierung erreicht werden wiirde. Genauer gilt
es sich zu fragen, ob eine solche Harmonisierungsmafinahme tiberhaupt
die Tatbestandsvoraussetzung der Erforderlichkeit in Art. 113 AEUV erfiillt.
Denn durch die im Mindestmaf3 vorgegebene Lokalisierungsmethode iiber
die IP-Adresse, verbleibt es bei den einzelstaatlichen Verwaltungen und
Gerichtsbarkeiten, ob die Lokalisierung anhand einer genaueren Metho-
de iiber eine unionsrechtsfreundliche Auslegung nach dem ,effet utile®
zur Pflicht erhoben wiirde. Insoweit stellt sich die Frage der Erforderlich-
keit einer solchen Regelung, wenn trotz Harmonisierungswillen durch
die Richtlinie selbst in ihrer Eingriffsintensitit divergierende einzelstaatli-
che Umsetzungen erfolgen und damit gerade keine Harmonisierung zu
befiirchten steht.

Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass der Richtlinienvorschlag zur Di-
gital Services Tax nicht mit den aus dem Gleichheitsgrundsatz fiir das
Steuerrecht abgeleiteten Prinzipien in Einklang zu bringen gewesen wiare
und dementsprechend unabhéngig von der Frage nach der Gesetzgebungs-
kompetenz auch inhaltlich nicht mit Unionsrecht vereinbar gewesen wire.

c. Vereinbarkeit mit Datenschutzrecht

Zusdtzlich zu den thematisierten Problemfeldern der Gesetzgebungskom-
petenz und der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 20
GRCh, stehen dem Richtlinienvorschlag auch datenschutzrechtliche Be-
denken entgegen.*0

Auch wenn weder der unionale noch der nationale Gesetzgeber im
Rahmen der Wahrnehmung seiner gesetzgeberischen Titigkeit der ersten
Gewalt als Verantwortlicher fiir den Datenschutz nach Art.4 Nr.7 DS-

489 Calliess, NVWZ 2018, 1 (5); Callies, Integration 2019, 97 (107).
490 Vgl. Hennrichs, TLE-040-2018, S. 4; Kokott, IStR 2019, 123 (131); van Liick, ISR 2018,
158 (161); Riischer, MwStR 2018, 419 (426).
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GVO anzusehen ist,*! kann dennoch kein Interesse daran bestehen, bereits
durch die aufgrund des Legislativakts notwendige Datenerhebung gegen
die Anordnungen aus der DS-GVO zu verstofien. Denn insoweit stiinden
dem Richtlinienentwurf die entgegenstehenden, durch die DS-GVO spezi-
ell ausgeprigten, Personlichkeitsrechte der Nutzer (Art.7 und 8 GRCh)
entgegen.

Diese Bedenken begriinden sich erneut in Bezug auf die Regelungen
zur Bestimmung der innerunionalen Steuerpflicht iiber den Aufenthaltsort
des Nutzers. Zur Bestimmung des Ortes der Leistungserbringung soll an
die IP-Adresse des jeweiligen Endgerites beziehungsweise an eine genaue-
re Geolokalisierung, sofern diese ein zutreffenderes Ergebnis liefert, ange-
kniipft werden.

Zwar erkennt der Richtlinienentwurf selbst, dass durch die Ortsbestim-
mung ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht der Nutzer vorliegt und sieht
in Art. 5 Abs. 6 des Richtlinien-Entwurfs eine entsprechende Beschriankung
fiir die Verwendung der durch die Ortung entstehenden Daten vor. Durch
das Unternehmen soll hiernach fiir steuerliche Zwecke lediglich der Ort,
aber nicht die Identitit des Nutzers, ermittelt und gespeichert werden.
Wie eine solche Trennung zwischen der Erhebung der Daten zum Ort des
Nutzers von denjenigen iiber die Identitdt des Nutzers erfolgen soll, wird
nicht naher ausgefithrt. Insbesondere wenn der Nutzer den digitalen Ser-
vice unter Verwendung seiner Einwahldaten in Anspruch nimmt oder das
Geschiftsmodell sich durch personalisierte Werbung finanziert erscheint
eine solche Trennung der durch das Unternehmen gesammelten Daten nur
schwer technisch umsetzbar.

Die Behorde und das Unternehmen sind insoweit als gemeinsame Ver-
antwortliche nach Art. 26 DS-GVO anzusehen, da die Behdrde zum Zwecke
des Steuervollzuges und das Unternehmen zur Erfiillung seiner eigenen
steuerlichen Complianceverpflichtungen jeweils ein eigenstdndiges Inter-
esse an der Datenerhebung und -verarbeitung haben.*> Wo die Datener-
hebung gegen den Willen des Nutzers fiir die Behérde noch durch die
steuerliche Ankniipfung gerechtfertigt werden konnte, verbleibt es dabei,
dass die genaue Geodatenlokalisierung des Nutzer durch das Unternehmen

491 Schild in: BeckOK DatenschutzR, Art. 4 DS-GVO, Rn. 93e.

492 Vgl. zur Einordnung als Verantwortlicher EuGH v. 10.07.2018 — C-25/17, Zeugen Je-
hovas, ECLI:EU:C:2018:551; zur Abgrenzung als Verantwortlicher oder als Auftrags-
verarbeiter Spoerr in: BeckOK DatenschutzR, Art. 26 DS-GVO Rn. 18ff; Martini in:
Paal/Pauly, DS-GVO Art. 26 Rn. 20.
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selbst nicht gerechtfertigt werden kann. Denn insoweit erscheint bereits
eine Rechtfertigung der Datenerhebung nicht mit dem Grundsatz der Da-
tenminimierung des Art.5 Abs.1 lit.c DS-GVO vereinbar. Inwieweit das
Unternehmen die erhobenen Daten tatsdchlich voneinander trennt und
nicht unter dem Deckmantel der Erfiillung steuerlicher Verpflichtungen ein
zusitzlicher Anreiz zur Datensammlung und Steigerung der Netzwerkeffek-
te geschaffen wird ist nicht abzusehen. Selbst wenn die Daten zunéchst
getrennt erhoben werden konnten, besteht die Moglichkeit, dass die ein-
mal erhobenen anonymen Daten auch nachtraglich durch entsprechenden
Einsatz eines Algorithmus zur Herstellung des Personenriickbezuges ver-
wendet werden konnen. Durch die Erhebung des genauen Standortes der
Nutzer und der Speicherung dieser Daten beim jeweiligen Unternehmen
steht eine Gefdhrdung gegen den sich aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO, zur
Reduzierung des Grundrechtseingriffs auf das zur Zweckerreichung Erfor-
derliche,** ergebende Grundsatz der Datenminimierung** zu befiirchten.

Dieses gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass samtlichen Unter-
nehmen die Pflicht auferlegt wird, die jeweiligen Standorte ihrer Nutzer
durchgingig zu verfolgen, um den steuerlichen Pflichten gerecht zu werden.
So stellt sich auch die Frage, ob eine durchgehende genaue Geolokalisie-
rung des Standorts des Nutzers tatsdchlich durch steuerrechtliche Griinde
zum Vollzug der Digital Services Tax gerechtfertigt werden kann, oder
nicht eine abweichende und weniger in die Grundrechte der Nutzer ein-
greifende Lokalisierungsmethode, etwa nur in Bezug auf das Land indem
sich der Nutzer aufhilt, ebenso zum Vollzug der Steueraufteilung ausrei-
chend wire.

4. Bewertung des Richtlinienentwurf zur Digital Services Tax

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Richtlinienentwurf zur
Digital Services Tax, unabhéngig von den politischen Differenzen zwischen
den Mitgliedsstaaten, die sich letztendlich fiir das Scheitern des Entwurfs
verantwortlich zeichnen, auch aus rechtlichen Griinden nicht umsetzbar
gewesen wire. Ungeachtet dessen zeigen die vorstehenden Ausfithrungen
jedoch, dass eine Handlungsbefugnis und auch eine Handlungspflicht

493 Heberlein in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO, Art. 5 Rn. 22; Roffnagel in: S/H/S, Daten-
schutzrecht, Art. 5 Rn. 125; Reimer in: Sydow/Marsch DS-GVO, Art. 5 Rn. 32.
494 Schneider, Datenschutz, S. 67; Roffnagel in: S/H/S, Datenschutzrecht, Art. 5 Rn. 128
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des unionalen Gesetzgebers zur Vermeidung der Entstehung von Handels-
hemmnissen in Bezug auf die Digitalwirtschaft besteht. Gerade durch die
allgemeine Kompetenz zur Harmonisierung der indirekten Steuern iiber
Art. 113 AEUYV bietet es sich daher an, eine Losung auf diesem Gebiet zu
suchen, um eine unionsweit einheitliche Lésung implementieren zu kon-
nen, die sodann zu einem Abbau von Handelshemmnissen und der Verrin-
gerung biirokratischen Mehraufwandes beitragen konnte. Hierzu bietet es
sich an, die Losung im Bereich der Umsatzsteuer zu suchen, als dass dort
gerade auch fiir digitale Dienstleistungen eine effektive Besteuerung am Ort
des Verbrauchs sichergestellt werden kénnte.*>> In diesem Zusammenhang
gilt es jedoch zu beachten, dass ein effektiver, dem Gleichheitsgrundsatz
des Art. 20 GRCh entsprechender Steuervollzug sichergestellt werden muss
und die Datenschutzrechte des Nutzers, insbesondere im Rahmen der
Ortsbestimmung, Beachtung finden miissen.

II. Richtlinienentwurf zur digitalen signifikanten Préasenz

Neben der nur als Zwischenlosung anvisierten Einfiihrung der Digital
Services Tax hat die Europédische Kommission unter dem 21.03.2018 den
Plan fiir die langfristige Losung, der Begriindung eines neuen steuerli-
chen Nexus iiber die Erweiterung der bisherigen Betriebsstittentatbesténde,
durch eine sogenannte signifikante digitale Prasenz veréffentlicht.*® Dieser
Loésungsansatz ist als Ersatzlosung innerhalb der Europdischen Union ge-
dacht, falls die Bestrebungen der OECD zur Erreichung einer international
einheitlichen Losung,*” welcher sich auch die Europiische Union grund-
satzlich unterworfen hat,**® scheitern.#*® Sollte die grofle internationale
Losung auf Ebene der OECD scheitern, so wiirde die unionale Losung tiber
den Erlass der entsprechenden Richtlinie zur Einfithrung der signifikanten
digitalen Présenz erfolgen, welche entsprechend nachfolgend durch die je-
weiligen Mitgliedsstaaten in nationales Recht umgesetzt werden miisste.>%0

495 Junkers, ISR 2018, 370 (372, 375).

496 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final.

497 Vgl. hierzu Kapitel 3 B.

498 Rat der Europdischen Union v. 28.10.2019, 13405/19; Rat der Européischen Union v.
21.01.2020, 5332/20, S. 8f.

499 Erklarung der Mitglieder des Europaischen Rates v. 25.03.2021, SN 18/21 S. 5.

500 Vgl. zur Verpflichtung der Umsetzung und der Richtlinienkompetenz allgemein
Kapitel 3 A.L
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Zu beachten ist, dass die Regelung nach entsprechender innerstaatlicher
Umsetzung jedoch nur innerhalb der Europdischen Union einheitlich gel-
ten wiirde. Daher wird von Seiten der EU-Kommission dazu angeraten,
nach Umsetzung des Richtlinienentwurfs auch die jeweiligen Doppelbe-
steuerungsabkommen mit Staaten, die nicht Mitglied der Européischen
Union sind, anzupassen, um eine kohédrente Anwendung der Regelungen
auch auf internationaler Ebene zu erreichen.!

1. Ausgestaltung des neuen Betriebsstéttenbegriffs

Inhaltlich sieht der Richtlinienentwurf die Begriindung eines neuen steuer-
lichen Nexus vor, welcher in Abhangigkeit von gewissen genau definierten
Schwellenwerten die Begriindung eines Steuerzugriffs und die Verteilung
des Steueraufkommens aus dem jeweiligen Geschiftsmodell ermdéglichen
soll. Hierzu soll der bisher geltende Betriebsstittenbegriff fiir Zwecke der
Korperschaftsteuer um den Tatbestand der signifikanten digitalen Prasenz
erweitert werden.’®2 Der neue Ankniipfungspunkt ersetzt insoweit nicht
die bestehenden Regelungen, sondern tritt zusitzlich hinzu.>%* Ausgestaltet
wird der neue Betriebsstéttenbegriff geméafd Art. 4 Abs. 3 RL-Entwurf durch
zwei wesentliche Aspekte.

Zum einen muss die ausgeiibte Geschaftstatigkeit zumindest teilweise die
Bereitstellung digitaler Dienstleistungen iiber eine digitale Schnittstelle, de-
finiert in Art. 3 Abs. 5 RL-Entwurf, erbringen und zum anderen mindestens
eine der drei in Art. 4 Abs. 3 RL-Entwurf aufgezihlten Kriterien einer signi-
fikanten Aktivitdt im Marktstaat erfiillen. Als digitale Dienstleistungen sind
gemafd Art.3 Abs.5 RL-Entwurf solche Dienstleistungen anzusehen, ,[...]
die iiber das Internet oder ein elektronisches Netzwerkwerk erbracht werden
[...]°%und ,[...] deren Erbringung aufgrund ihrer Art im Wesentlichen au-
tomatisiert und nur mit minimaler menschlicher Beteiligung erfolgt und die
ohne Informationstechnologie nicht erbracht werden kénnen |[...]*%. Hierzu
enthdlt Art.3 Abs.5 RL-Entwurf verschiedene typisierte Beispiele, wozu

501 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 1650 final, S. 2, 4.

502 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147final, Art. 1, 4 Abs. 1 RL-Entwurf.
503 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147final, Art. 4 Abs. 2 RL-Entwurf.
504 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147final, Art. 3 Abs. 5 RL-Entwurf.
505 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147final, Art. 3 Abs. 5 RL-Entwurf.
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insbesondere Social-Media-Plattformen®°® und Online-Marktplatze®?” zah-
len.

Zur Begriindung der Signifikanz der jeweiligen Aktivitét stellt der RL-
Entwurf zudem drei alternative Schwellenwerte auf. So unterliegt die Ta-
tigkeit dem Anwendungsbereich, wenn der Gesamtertrag, als Nettobezugs-
grofle,’%8 aus den digitalen Dienstleistungen pro Steuerzeitraum im jewei-
ligen Mitgliedsstaat sieben Millionen Euro iibersteigt,’*® die Nutzerzahl
pro Steuerzeitraum im jeweiligen Mitgliedsstaat 100.000 iibersteigt>'® oder
mehr als 3.000 Geschiftsvertridge iiber die Bereitstellung einer digitalen
Dienstleistung pro Steuerzeitraum im jeweiligen Mitgliedsstaat geschlossen
werden.S!! Wo der erste Schwellenwert lediglich iiber eine Verhéltnisrech-
nung der weltweiten Zugriffe ermittelt wird,*? erfahrt das Kriterium der
Ansdssigkeit des Nutzers im jeweiligen Mitgliedsstaat durch Art.4 Abs. 4
RL-Entwurf eine genauere Ausfithrung. So bestimmt sich die Ansassigkeit
des Nutzers im jeweiligen Marktstaat iiber die Geolokalisation des fiir den
Zugriff auf die digitale Schnittstelle verwendeten Endgerits, welche im Re-
gelfall iiber die IP-Adresse ermittelt wird.>"® Auch das dritte Kriterium der
Geschiftsvertrage wird durch den Richtlinienentwurf weiter ausgestaltet.
Anders als die ersten beiden Kriterien wird hier nicht auf das Nutzerver-
halten abgestellt, sondern vielmehr richtet sich dieses Merkmal an den Ge-
schaftstitigkeiten des Unternehmens mit weiteren Unternehmern, welche
insoweit iiber eine tatsdchliche physische Prasenz im Marktstaat verfiigen,
aus.>!

Wurde im Marktstaat nach den Kriterien des Art.4 RL-Entwurf eine
Betriebsstitte begriindet, so bestimmt sich die Gewinnzurechnung nach
Art. 5 RL-Entwurf. Kongruent zur Gewinnverteilung zwischen physischen
Betriebsstatten wird auch hier ein ,separate-entity-approach® verfolgt,>>
sodass nach einer Funktionsanalyse und der entsprechenden Zuordnung

506 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 3 Abs. 5 lit. ¢) RL-Entwurf.
507 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 3 Abs. 5 lit. d) RL-Entwurf.
508 Vgl. EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art.3 Abs.6 S.1 RL-Ent-
wurf.

509 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 5 Abs. 3 lit. a) RL-Entwurf.
510 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 5 Abs. 3 lit. b) RL-Entwurf.
511 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 5 Abs. 3 lit. ¢) RL-Entwurf.
512 Vgl. EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 4 Abs. 7 RL-Entwurf.
513 Vgl. EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 4 Abs. 6 RL-Entwurf.
514 Vgl. EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 4 Abs. 5 RL-Entwurf.
515 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, Art. 5 Abs. 2 RL-Entwurf.
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der mafigebenden Funktionen die Gewinne aus den digitalen Geschaftsta-
tigkeiten diesen Funktionen entsprechend, gemaf3 Art. 5 Abs. 6 RL-Entwurf
im Regelfall per Gewinnaufteilungsmethode, zugeordnet werden.>'

2. Rechtliche Einordnung

Anders als im Rahmen der als Zwischenlosung vorgeschlagenen Digital
Services Tax, begegnet der als langfristige Losung vorgeschlagene Ansatz
der Erweiterung der Betriebsstattentatbestinde zunédchst keinen kompe-
tenzrechtlichen Bedenken. Denn Art. 115 AEUV, auf welchen sich die Richt-
linie als solche stiitzt, ermdglicht es dem Rat der Europidischen Union
entsprechende Regelungen im Bereich der direkten Steuern zur Vereinheit-
lichung und zur Aufrechterhaltung der Funktionalitit des Binnenmarktes
einzufithren.”” Allerdings lassen sich, dhnlich zu den Bedenken im Rah-
men der Digital Services Tax, auch im Rahmen des Losungsweges der digi-
talen signifikanten Prisenz Zweifel an der Moglichkeit zur Rechtfertigung
des Losungsansatzes inhaltlicher Art vorbringen. So lassen sich rechtliche
Vorbehalte gegen die volkerrechtliche Rechtfertigung, die Ankniipfung an
die Nutzerzahl und die Bestimmung der Ansdssigkeit des Nutzers, die
Ankniipfung nur an bestimmte Rechtsformen der betroffenen Unterneh-
men sowie allgemeiner Natur hinsichtlich der Zulédssigkeit einer EU-Steuer
unter Art.311 AEUV anbringen. Zudem stellten sich die Frage, inwieweit
die innerstaatliche Umsetzung des Richtlinienentwurfes in Deutschland
zu einem Konflikt im Rahmen des Steuerzugriffes bei der Gewerbesteuer
fithren wiirde.

a. Volkerrechtliche Rechtfertigung des Steuerzugriffs

Hinsichtlich der volkerrechtlichen Rechtfertigung des Steuerzugriffs ldsst
sich die Einfithrung der neuen Betriebsstitte nur schwerlich mit der Recht-
fertigung der Steuerbelastung nach dem Gedanken des Gkonomischen
Ausgleichs fiir die Aufrechterhaltung der staatlichen Ordnung und dessen
Schaffung einer Infrastruktur in Einklang bringen. Denn das von dem

516 Vgl. EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018)147 final, Art. 5 Abs. 3 RL-Entwurf.

517 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 115 Rn. 10; Terhechte in: Frankfurter Kommen-
tar, AEUV, Art. 115 Rn. 3; Kokott, IStR 2019, 123 (130); Schrider in: Streinz, AEUV,
Art. 115 Rn. 4.
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Richtlinienentwurf erfasste Unternehmen nimmt weder wesentliche Infra-
struktur in Anspruch noch trigt es Verantwortung fiir die Rechtsordnung
im Marktstaat.>'® Zwar liefle sich anfithren, dass die volkerrechtlichen
Schranken an die Rechtfertigung, zumindest in Bezug auf die Rechtset-
zungsbefugnis, weit auszulegen sind®® und gerade durch das Bestehen
der Rechtsordnung und der gegebenen digitalen Infrastruktur die digita-
le Leistungserbringung erst ermdglicht wird, sodass ein Zugriff auf das
erzielte Steuersubstrat hiertiber gerechtfertigt werden konnte.>?° Diesem ist
jedoch insoweit entgegenzutreten, als dass in dem weiten volkerrechtlichen
Rechtfertigungsspielraum beziiglich der Rechtsetzung auch inzident der
insoweit deutlich strengere Rechtfertigungsrahmen der Durchsetzbarkeit
mit einbezogen werden muss.>?! So stellt sich unabhingig von der Frage,
ob die Nutzung der rein digitalen Infrastruktur ausreicht, um eine hinrei-
chende inldndische Beziehung des Unternehmens herzustellen, die Heraus-
forderung der sachgerechten Erhebung und Durchsetzung des iiber den
neuen Betriebsstattenbegriff der signifikanten digitalen Prasenz dem Inland
zurechenbaren Steueraufkommens.

Bedenken an der gegebenen volkerrechtlichen Rechtfertigung betref-
fen zunidchst das zur Begriindung der digitalen signifikanten Prdsenz
ausschliefSlich notwendige Uberschreiten der Umsatzschwelle von sieben
Millionen Euro aus digitalen Dienstleistungen. Zum einen ist nicht hinrei-
chend bestimmt, inwiefern in der Praxis die Kenntnis des Uberschreitens
der Grenze erlangt werden kann und inwieweit sich lediglich durch einen
bestimmten Umsatz im Markstaat eine Rechtfertigung fiir die Erhebung
einer Ertragsbesteuerung ergeben kann.”?? So wird die Umsatzschwelle
gerade auch auf Ebene der OECD-Reformiiberlegungen zutreffender Wei-
se nur als Ausgangsgrofie angesehen, welche durch weitere Ankniipfungs-
punkte verstirkt werden muss, um einen hinreichenden Bezug zum Markt-
staat herzustellen.”? Zum anderen ist auch fraglich, inwieweit eine addqua-
te Abgrenzung zwischen den Wertschopfungsbeitrdgen aus den klassischen
und digitalen Teilbereichen der Leistungserbringung erfolgen kann.>?* Die-

518 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2777).

519 Kokott, IStR 2019, 123 (126).

520 Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1815; Riischer, MwStR 2018, 419 (420).

521 Kokott, IStR 2019, 123 (126f.).

522 Van Liick, ISR 2018, 158 (160); Ponomareva, BIT 2019, 581 (585).

523 Van Liick, ISR 2015, 158 (161); zu den Reformiiberlegungen auf Ebene der OECD
Kapitel 3 B.

524 Schanz/Sixt, DStR 2018, 1985 (1989); Zaller, BB 2018, 2903 (2908).
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se Herausforderung wird zusehend durch die voranschreitende Verschmel-
zung der jeweiligen Teilbereiche verstirkt. Im Ergebnis erfolgt daher ledig-
lich eine indikatorbasierte Ankniipfung an den Ort der Leistung, welche
zwar zu einer Rechtfertigung der Steuererhebung im Bereich der indirekten
Steuern beitragen kann, nicht jedoch geeignet ist, auch den Steuerzugriff
einer direkten Ertragssteuer zu rechtfertigen.>?

Die Ahnlichkeit der Rechtfertigungsgriinde zur indirekten (Umsatz-)Be-
steuerung wird zusdtzlich dadurch verstirkt, dass der jeweilige Marktstaat
nur Kenntnisse tiber die Umsitze, nicht jedoch tiber die weiteren innerbe-
trieblichen Vorginge des Unternehmens vorweisen kann, sodass letztend-
lich an ein Bruttoergebnis angekniipft wird.>2¢

b. Ankniipfung an Nutzerzahl und Probleme der Bestimmung der
Ansissigkeit

Zudem ldsst sich die Rechtfertigung des Steuerzugriffs tiber die Ankniip-
fung an die Nutzerzahl und die Bestimmung deren Anséssigkeit nur
schwerlich herleiten. Denn nach dem Richtlinienentwurf wire es grund-
satzlich ausreichend, wenn an einem einzigen Tag aus dem jeweiligen Mit-
gliedsstaat auf die digitale Schnittschnelle mittels eines Endgerats zugegrif-
fen wird. Diese einmalige Nutzung, z.B. im Rahmen eines urlaubsbedingten
Aufenthalts, wiirde nach der Richtlinie bereits dazu fithren, dass das Unter-
nehmen mit dem Nutzer in einer signifikanten Art und Weise interagiert.
Ausreichend wire entsprechend lediglich eine einmalige Einwahl aus dem
Mitgliedsstaat, um in die Berechnung der Nutzerschwelle einbezogen zu
werden. Eine nur einmalige Einwahl entspricht jedoch bereits dem Wort-
laut nach nicht dem Kriterium der signifikanten Interaktion und kann auch
unter einem nutzungsorientierten Aspekt noch nicht den Steuerzugriff
rechtfertigen. Dariiber hinaus ist das Unternehmen ohne eine gewisse Min-
dest-Interaktions-Schwelle im Ergebnis dem Zufall ausgesetzt, inwieweit
Nutzer auch bei vom eigentlichen Heimatmarktstaat abweichender Geolo-
kalisation die Leistung in Anspruch nehmen und hieriiber in einem poten-
ziell neuen Staat einen steuerlichen Ankniipfungspunkt begriinden wiirden.
Rechtsicherheit auf Seiten des Unternehmens kann daher nur dann existie-
ren, wenn klar ist, dass die Schwelle tatsachlich uberschritten worden ist.

525 Thérmer, BB 2021, 599 (601).
526 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2777).
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Gleichzeitig erscheint es aber auch von Seiten der staatlichen Stellen fast
ausgeschlossen, nur kurzfristige Aufenthalte einzelner Nutzer im jeweiligen
Staat zu registrieren und hieriiber sogleich dann den Besteuerungszugriff
zu sichern. Vielmehr wiren die staatlichen Stellen gleichfalls wie die Un-
ternehmen auf eine vollstindige Uberwachung und Geolokalisierung der
Nutzer zur effektiven Umsetzung der steuerlichen Vorschriften, welche da-
tenschutzrechtlich zu erheblichen Problemen fithren wiirde,*”” beziehungs-
weise auf die Mitteilungen und Ubermittlungen der Datensitze durch die
zur Erhebung berufenen Unternehmen angewiesen. Gerade durch diese
Ausgestaltung steht jedoch zu befiirchten, dass das den Unternehmen auf-
erlegte Deklarationsprinzip nicht hinreichend durch ein entsprechendes
Verifikationsprinzip von staatlicher Seite abgesichert werden kann, sodass
im Endergebnis maf3gebliche Zweifel an dem tatséchlichen und effektiven
Steuervollzug verbleiben, welche zumindest aus deutscher Sicht zu einer
Verfassungswidrigkeit der Regelung fithren wiirden.>?

c. Rechtsform der erfassten Unternehmen

Problematisch und gestaltungsanfillig ist zudem der Einsatzbereich des
Richtlinienentwurfs. Denn ausweislich des Geltungsbereichs®? soll die Er-
weiterung des Betriebsstattenbegriffs lediglich fiir Korperschaftsteuerzwe-
cke gelten. Dieses bedeutet im Umbkehrschluss, dass Unternehmen, die zwar
grundsitzlich unter dem Anwendungsbereich fallen, nicht jedoch als Kor-
perschaft inkorporiert sind, aus dem Anwendungsbereich ausgeschlossen
sind. Zu denken ist in diesem Zusammenhang insbesondere an Personen-
gesellschaften, welche gerade nicht unter die Korperschaftsteuer fallen.>30
So erdffnet der Anwendungsbereich der Richtlinie bereits aus sich selbst he-
raus Gestaltungsmoglichkeiten, als dass durch eine schlichte Umfirmierung
die Rechtsfolgen des Richtlinienentwurfs abgewendet werden konnen.

527 Vgl. Kokott, IStR 2019, 123 (131); van Liick, ISR 2018, 158 (165); Riischer, MwStR
2018, 419 (426); vgl. zum selbigen Problem im Rahmen des Richtlinienentwurfs zur
Digital Services Tax Kapitel 3 A.IL3.c.

528 Vgl. BVerfG v. 27.06.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239-285.

529 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018)147 final, Art. 2 RL-Entwurf.

530 Vgl. Haase, Ubg 2018, 259 (260); Roderburg, Ubg 2018, 249 (257).
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d. Vereinbarkeit einer ,EU-Steuer” mit Art. 311 AEUV.

Unabhéngig von den Fragen nach der Vereinbarkeit des Richtlinienvor-
schlages mit volkerrechtlichen Rechtfertigungsmerkmalen des Steuerzu-
griffs und dem gestaltungsanfalligen Anwendungsbereich ergibt sich auch
eine weitere unionsrechtliche Problemstellung. So sollen die Mehreinnah-
men aus der Besteuerung der Digitalwirtschaft nicht den einzelnen Mit-
gliedsstaaten zuflieflen, sondern vielmehr direkt in den europidischen Haus-
halt eingestellt werden.>3! Insoweit wiirde die mithilfe der digitalen signifi-
kanten Présenz vereinnahmte ,EU-Steuer eine erste Durchbrechung des
bisherigen Systems der Finanzierung aus Eigenmitteln nach Art. 311 AEUV
darstellen.> Es ist daher fraglich, ob eine als Harmonisierungsmafinahme
angedachte Richtlinie zu einer Zuweisung der Ertrdge aus der Steuer an
die Europdische Union fithren darf und hierdurch die staatliche Souver-
nitdt in Steuersachen und das bestehende Finanzierungskonzept auf uni-
onsrechtlicher Ebene neu ordnen kann. In diesem Kontext ist zunéchst
festzustellen, dass der Européischen Union grundsitzlich im Rahmen ihrer
durch Art.311 AEUV zugesicherten Finanzierung aus Eigenmitteln auch
die Moglichkeit zustehen wiirde, eine Abschopfung bestimmter Teile der
in der Abgabenhoheit der Mitgliedsstaaten liegenden Einnahmen vorzu-
nehmen.>® So steht es der Europidischen Union insbesondere auf der
Grundlage des Art.311 Abs.3 S.2 AEUV zu, auch neue Arten der Eigen-
mittelfinanzierung einzufithren, womit insbesondere auch die Einfithrung
eines dem EU-Haushalt zustehenden Steueraufkommens verbunden sein
kann.33* Freilich gilt es zu beachten, dass die Steuerhoheit als wesentliches
Element der staatlichen Souveranitit und die eigenstindige Entscheidung
tber die Verwendung der erhobenen Steuern der pauschalen Einfithrung
einer unionalen Steuer entgegenstehen konnte.3> So ermdglicht Art. 311
Abs.3 S.2 AEUV zwar die Erweiterung der Eigenmittel auch auf den Be-
reich einer einzufithrenden Steuer, begriindet aber zugleich nicht die Recht-

531 Vgl. Rat der Europdischen Union v. 25.03.2021, SN 18/21, S. 5 Textziffer 6 lit. g).

532 Kl'rchhof, BB 2020, 2775 (2777).

533 EuGH v. 13121967 - C-17/67, Neumann v. Hauptzollamt Hof/Saale,
ECLI:EU:C:1967:56.

534 Hdde in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 311 Rn. 59, 61; Kube, DSt]JG 41, S. 85;
Magiera in: G/H/N, AEUV, Art. 311 Rn. 23; Niedobitek in: Streinz, AEUV, Art. 311
Rn. 29

535 Brauneck, EuZW 2018, 624 (630); Kube, DSt]JG 41, S.87; Schenke in: Frankfurter
Kommentar, AEUV, Art. 113 RN. 17; Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 29.
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setzungskompetenz zum Erlass der entsprechenden Steuerart.>3¢ Insoweit
ist zwingend zwischen der Rechtsetzungskompetenz der Européischen Uni-
on und der Ertragshoheit {iber die aufgrund eines Rechtsetzungsaktes der
Europdischen Union einzufithrende Steuer zu unterscheiden.’” Denn nur
durch eine entsprechende Trennung kann der staatlichen Souverénitét der
Mitgliedsstaaten in den jeweiligen zum Erlass berufenen Gremien sowohl
in Bezug auf die Einfiihrung der entsprechenden Steuer, im Rat durch
den berufenen Regierungsvertreter, als auch in Bezug auf den Eigenmittel-
beschluss, unter Beteiligung nationaler Parlamente, ausreichend Rechnung
getragen werden.>*8 Zwar konnte die Verlagerung der Ertragshoheit fiir das
aus dem Richtlinienvorschlag zur signifikanten digitalen Prasenz generierte
Steueraufkommen auf die Ebene der Europdischen Union grundsitzlich,
bei Beriicksichtigung der jeweiligen Voraussetzungen, auch im Rahmen ei-
nes einheitlichen Vorgehens, erfolgen.>3° Allerdings steht im Ergebnis durch
den zusitzliche Steuersouverdn der Européischen Union mit eigenstandi-
gen Interessen zu befiirchten, dass die Gesamtsteuerbelastung fiir den EU-
Biirger beziehungsweise fiir das EU-Unternehmen deutlich zunimmt.>#°
Ob und inwieweit hierdurch eine faktische Doppelbesteuerung eintreten
konnte, hangt mafigeblich von der Ausgestaltung und dem tatsdchlichen
Verhiltnis zwischen unionaler und nationaler Steuergesetzgebung ab.
Dagegen ergibt sich bei Umsetzung des unionalen Richtlinienentwurfs
in Bezug auf die volkerrechtliche Steuerverteilung zwangsldufig ein erhdh-
tes Risiko der Doppelbesteuerung. Denn ausweislich des Richtlinienent-
wurfs soll die signifikante digitale Prasenz als eigenstandiger Ankniipfungs-
punkt zur Begriindung des Steuerzugriffs digitaler Dienstleistungen neben
den tradierten Betriebsstattenbegrift treten. Der Richtlinienentwurf sieht
hierzu eine unionsweite Anpassung der nationalen Regelungen vor. Auf
abkommensrechtlicher Ebene werden die Mitgliedsstaaten lediglich dazu
angehalten, die jeweiligen bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen mit
Drittstaaten anzupassen.’*! Eine entsprechende Verpflichtung beinhaltet
der Richtlinienentwurf indes freilich nicht. Dieses gilt auch gerade vor

536 Hide in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 311 Rn.54; Hey, EuZW 2021, 277
(280)

537 Hade in: Frankfurter Kommentar, AEUV, Art. 311 Rn. 52.

538 Waldhoff in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art 311 Rn.7; Hdde in: Frankfurter Kommen-
tar, AEUV, Art. 311 Rn. 60; Hey, EuZW 2021, 277 (282).

539 Vgl. Hey, EuZW 2021, 277 (281).

540 Hey, EuZW 2021, 277 (286); Kirchhof, BB 2020, 2775 (2778).

541 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, S. 5.
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dem Hintergrund, dass die unionsweite mitgliedsstaatliche Umsetzung ein-
heitlich auch ohne entsprechende Anpassung der zwischen den Mitglieds-
staaten abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen erfolgen kann.>42
Im Ergebnis wird durch die Einfithrung daher ein unionsrechtlicher treaty
override in Bezug auf die Gewinnverteilung aus digitalen Geschiftsmodel-
len eingefiihrt,>** welcher zu einer tatsichlichen Doppelbesteuerung der
Gewinne in Drittstaatenkonstellationen fithren wird.>#4

e. Innerstaatlicher Konflikt in Bezug auf die Gewerbesteuer

Innerstaatlich wiirde sich zudem auch noch die Frage nach dem Verhaltnis
und der Beriicksichtigung der digitalen signifikanten Prdsenz im Rahmen
der Gewerbesteuer stellen, wo im Zweifel ebenfalls eine Ausdehnung des
Betriebsstattentatbestands zur gleichheitsgerechten Besteuerung des Unter-
nehmens gefordert werden miisste.>*> Einer solchen stiinde hingegen der
insoweit strengere Rechtfertigungsmafistab der Gewerbesteuer iiber das
Territorialitatsprinzip und deren Ausgleichfunktion fiir die Belastung der
Gemeindebiirger iiber das Aquivalenzprinzip>4® entgegen.

3. Bewertung des Richtlinienentwurfs zur digitalen signifikanten Prasenz

Auch wenn die Reformiiberlegung des Richtlinienentwurfs zur Verlagerung
des Besteuerungsrechtes aus digitalen Geschaftsmodellen unter Einfiihrung
eines zusdtzlichen Ankniipfungspunktes fiir die Besteuerungsrechte iiber
die speziell zugeschnittene digitale signifikante Présenz kompetenzrecht-
lich durch die Europiische Union als langfristige Losung durchaus recht-
lich zuldssig wire, begegnen diesem Ldsungsansatz verschiedene materiell
rechtliche Bedenken. Neben den angefiihrten Problemen des faktischen
Steuervollzugs, der drohenden Gefahr einer Doppelbesteuerung und der
Gestaltungsanfilligkeit der Regelung lasst sich erneut feststellen, dass sich
die Ausgestaltung des Losungsansatzes und auch die in diesem Zusammen-

542 EU-Kommission v. 21.03.2018, COM(2018) 147 final, S. 4.

543 Haase Ubg 2018, 259 (263); Staringer, SWI 2017, 341 (346).

544 Junkers, ISR 2018, 370 (376); Riischer, MwStR 2018, 419 (420).

545 Kokott, IStR 2019, 123 (131).

546 Vgl. zur Rechtfertigung der Gewerbesteuer Driien in: Bliimich, GewStG, § 1 Rn. 13ft.;
Sarrazin in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 1 Rn. 7ff.
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hang vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde stark an den herkémmlichen
Argumenten zur Rechtfertigung von (umsatzbasierten) indirekten Steuern
am tatsdchlichen Bezugsort der Leistung orientieren. Insbesondere wird
durch die Ankniipfung an umsatzbasierte Schwellenwerte im jeweiligen
Marktstaat deutlich, dass die Frage nach dem Ort der Wertschdpfung,
welcher als solcher den mafgeblichen Ankniipfungspunkt einer direkten
Steuer im bisherigen Steuersystem abbildet, kaum noch Relevanz zugerech-
net wird. Insofern ldsst sich, wie bereits im Rahmen der Gesamtbewertung
des Losungsvorschlags zur Digital Services Tax,>*” feststellen, dass die Eu-
ropdische Union im Rahmen der dargelegten Losungsansitze zur ,fairen
und gerechten“ Besteuerung der Digitalwirtschaft stark umsatzorientiere
Losungsansitze verfolgt und sich der Rechtfertigungsgriinde des im Rah-
men der indirekten Besteuerung, insbesondere der Umsatzbesteuerung,
verfolgten Ziels einer Besteuerung nach dem Bestimmungslandprinzip be-
dient. Als solches gilt es diese Erkenntnisse in die spétere Entwicklung des
eigenen Losungsansatzes mit einzubeziehen.

IV. Conclusio zu den EU-Richtlinien-Vorschlagen

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich die Richtlinienvorschlage
der Europdischen Union {iberwiegend von der Frage nach der Besteuerung
am Ort der tatsdchlichen Wertschopfung losgeldst haben und vielmehr auf
die Verteilung der Steuersubstrats zwischen dem Sitz- und Marktstaat ab-
stellen. So wird die Frage nach der ,fairen und gerechten® Besteuerung der
Digitalwirtschaft tiberwiegend aus einem politischen Blickwinkel betrach-
tet, sodass auf Vergleichsunternehmen mit Sitz innerhalb der Europiischen
Union sowie die Beteiligung des Marktstaates, in welchem die zum Gewinn
des Unternehmens beitragenden Umsitze erzielt werden, am Steuersubstrat
als mafigebliche Kriterien zur Beurteilung des Fairnesskriteriums abgestellt
wird.>48

Kongruent zu dieser Erkenntnis entstammen die den Vorschligen zu-
grundliegenden Rechtfertigungsansitze zur Begriindung des Besteuerungs-
rechtes im jeweiligen Marktstaat iiberwiegend den im tradierten Steuersys-
tem verwendeten Griinden zur Rechtfertigung eines Besteuerungsrechtes

547 Vgl. Kapitel 3 A.IL4.
548 Baéz Moreno/Brauner, WU International Tax Research Pape Series 2015 - 14, S.5;
Ponomareva, BIT 2019, 581 (583).
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im Rahmen der indirekten Besteuerung, als dass dort eine Besteuerung
am Leistungsort nach dem sogenannten Bestimmungslandprinzip durchge-
fithrt wird.># So zeigt sich im Rahmen des Lésungsvorschlages zur Digital
Services Tax, nicht nur in Bezug auf den ausgewdhlten Kompetenztitel,
deutlich, dass im Kern eine indirekte Steuer eingefiihrt werden sollte. Aber
auch der Losungsvorschlag zur digitalen signifikanten Prdsenz orientiert
sich fast ausschliefllich an den durch die jeweiligen Unternehmen erzielten
Umsitze und versucht hieriiber eine entsprechende Besteuerung am Leis-
tungsort sicherzustellen. Wie jedoch aufgezeigt werden konnte, enthalten
die Vorschlage verschiedene rechtliche Hiirden, welche im Ergebnis gegen
eine Einfiihrung der jeweiligen Vorschldge streiten.

Indessen stellt sich aufbauend auf den gewonnenen Erkenntnissen die
Frage, ob eine ,faire und gerechte“ Besteuerung nicht, den angefiihrten
Rechtfertigungsgriinden entsprechend, unter dem bereits bestehenden Sys-
tem der indirekten Besteuerung erreicht werden kénnte. So lief3e sich ein
entsprechendes Vorgehen und die hierzu notwendige Rechtsdnderungen
harmonisiert tiber den Kompetenztitel des Art.113 AEUV unionsweit ein-
heitlich umsetzen, wodurch gerade eine Zersplitterung des Binnenmarktes
und der Aufbau von Handelshemmnissen durch einzelstaatliche Mafinah-
men nicht zu befiirchten stiinde. Gleichzeitig konnten die Staaten im Rah-
men ihrer begrenzten staatlichen Souverdnitdt weiterhin selbstindig iiber
die Hohe des Steuersatzes und damit einhergehend {iber die Hohe des Steu-
eraufkommens verfiiggen. Zudem decken sich sodann die Rechtfertigungs-
griinde des Steuerzugriffs auf die Geschiftsmodelle der Digitalwirtschaft
mit dem von der Europdischen Union im Rahmen der indirekten Steuern
anvisierten Endziel einer Besteuerung am Leistungsort.>>® Auch kénnte ein
Gber das im Rahmen der indirekten Besteuerung bereits bestehendes Sys-
tem der Steuervollstreckung fiir nicht im Unionsgebiet anséssigen Unter-
nehmen (One-Stop-Shop-Verfahren)™! ein effektiver Steuervollzug garan-
tiert werden, sodass auch diesen Bedenken an den Richtlinienvorschligen
entgegengetreten werden konnte.

549 Robisch in: Bunjes, UStG, vor §1 Rn.7; Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 35ft.;
Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, Einfithrung Rn.735ff; Reiff in: Reif3/Kraeu-
sel/Langer, UStG, Einfithrung Rn. 39ff.

550 Seiler in: G/H/N, AEUV, Art. 113 Rn. 35ff;; Reif§ in: Reifd/Kraeusel/Langer, UStG,
Einfithrung Rn. 39ff.

551 Vgl. zu den Einzelheiten des One-Stop-Shop-Verfahrens Kapitel 4 E.III.
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Abschlieflend lasst sich daher feststellen, dass die vorgebrachten Lo-
sungsansétze der Europdischen Union zur ,fairen und gerechten® Besteue-
rung der Digitalwirtschaft im Rahmen der direkten Besteuerung nicht hin-
reichend ausgestaltet worden sind um eine systematisch plausible und vor
allem rechtssichere Besteuerung der sich verdnderten Weltwirtschaft und
des fiir die vorliegende Untersuchung als relevant determinierten Untersu-
chungsmodells zu erméglichen. Insgesamt gehen mit den Losungsansétzen
zum einen ein Mehr an Komplexitit und zum anderen Fragestellungen in
Bezug auf die grundsitzliche Verteilungssystematik der direkten Steuern
einher. Insbesondere letzteres konnte bei kongruenter Weiterentwicklung
zu einem tatsdchlichen Verlust an nationalem Steueraufkommen fiihren.>>
Hieraus ergibt sich zugleich die vorliufige Genese, dass zumindest auf
Ebene der Europdischen Union die Suche nach einem Losungsansatz zur
»fairen und gerechten” Besteuerung der Digitalwirtschaft sowie dem Unter-
suchungsmodell im Bereich der indirekten Steuern sinnvoller und systema-
tisch schliissiger erscheint.

B. Uberlegungen der OECD

Die OECD, als internationale Organisation zur Verbesserung der interna-
tionalen wirtschaftlichen Zusammenarbeit und Entwicklung, hat sich als
erste Institution mit dem Einfluss der voranschreitenden Digitalisierung
der Wirtschaft und dem damit verbundenen Einfluss auf die bestehen-
den Besteuerungskonzepte beschaftigt.>>®> Auch wenn die OECD selbst
keine Befugnisse zur Rechtsetzung hat,*>* so bilden die von Seiten der
OECD entwickelten Empfehlungen und zwischen den inkludierten Staaten
geschlossenen Vereinbarungen den wesentlichen Baustein fiir eine abge-
stimmte internationale Steuerpolitik.>>> Als wichtigster Punkt des Einflusses
der OECD ist wohl das OECD-Musterabkommen zu nennen, welches
als wesentliche Grundlage fiir neu abzuschlieffende Doppelbesteuerungs-

552 Wiinnemann, IStR. 2019, 134 (139); Wiinnemann, FR 2021, 26 (27).

553 Vgl. OECD(2001) Taxation and Electronic Commerce, Implementing the Ottawa
Taxation Framework Conditions; OECD(2003) Implementation of the Ottawa Taxa-
tion Framework Conditions, The 2003 Report; OECD (2015), Herausforderungen
fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft

554 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 31.

555 Carrol/Kellow The OECD, S.7f.; Herdegen Internationales Wirtschaftsrecht, § 4
Rn. 31
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abkommen gilt und an welches bestehende Doppelbesteuerungsabkommen
mit einiger Regelmiéfiigkeit angepasst werden. Der zu diesem Musterab-
kommen veréffentliche Kommentar gilt als wesentliches Auslegungswerk-
zeug bei der Beurteilung der jeweiligen Abkommensbestimmungen, wobei
die Aussagen als Empfehlungen, ohne Bindungscharakter, zu verstehen
sind.>¢ Als zweite wesentliche Errungenschaft der OECD im Rahmen des
internationalen Steuerrechts kann zudem das ,Base Erosion and Profit
Shifting“ (BEPS)-Projekt angesehen werden, durch welches verschiedene
Probleme der Besteuerung international tatiger Unternehmen aufgedeckt
und Losungsansitze entwickelt worden sind.>” Neben den verschiedenen
lokalisierten Schwachstellen des internationalen Besteuerungssystems, wel-
che als Ausloser fiir Steuergestaltungen identifiziert worden sind,>® wurde
insbesondere die Digitalisierung der Wirtschaft als mafigebliche Herausfor-
derung einer gleichheitsgerechten Besteuerung identifiziert.>> Konsequen-
terweise wurde auf Ebene der OECD sodann im September 2013 die Task
Force on the Digital Economy gegriindet (TFDE),>¢* welche federfithrend
fiir die Entwicklung der im Folgenden zu untersuchenden Vorschldge zur
»fairen und gerechten Besteuerung der Digitalwirtschaft ist.

I. Verbindlichkeit der Losungsansétze und notwendige nationale
UmsetzungsmafSnahmen

Ahnlich wie auch im Rahmen der Ldsungsvorschlige auf Ebene der
Europaischen Union gilt es, eingangs der Betrachtung der Losungsvor-
schldge auf Ebene der OECD zunichst die Frage nach der Verbindlichkeit
der Losungsansitze und den potenziellen nationalen Umsetzungsmafnah-

556 Mellinghoff in: FS Wassermeyer, S. , Rn. 39; Lehner in: Vogel/Lehner DBA, Grundla-
gen Rn. 124b.

557 Jacobs/Endres/Spengel in: Jacobs Int. Unternehmensbesteuerung, S. 96f.; Pinkernell,
FR 2013, 737 (738f.); Pross/Radmanesh, Der Aktionsplan der OECD/G20 zu Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS), Rn. 13ff.

558 Pross/Radmanesh, Der Aktionsplan der OECD/G20 zu Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS), Rn. 11f;; Vgl. als Zusammenfassung der einzelnen Aktionspunkte:
OECD(2016), BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, OECD/G20 Pro-
jekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung; Benz/Bohmer, DB 2017, 2951.

559 OECD(2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, S.10; OECD(2014),
Aktionsplan zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung,
S. 8f.; Valta, ISR 2014, 176.

560 Vgl. OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 —
2015 Final Report, S. 16.
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men zu beleuchten. In diesem Zusammenhang ist zundchst auf die allge-
meine Rechtsnatur der OECD und der durch diese entwickelten Losungs-
ansdtze einzugehen, um klarzustellen, welchen Einfluss die beschlossenen
Mafinahmen auf das nationale und internationale Steuerrecht entfalten
kénnen.

Die OECD wurde mit Vertrag vom 14.12.1960 mit dem Ziel gegriindet,
das wirtschaftliche Wachstum in den Mitgliedsstaaten durch Zusammenar-
beit zu fordern.>! Insoweit kann die OECD wohl als internationale Orga-
nisation im voélkerrechtlichen Sinne angesehen werden, als dass sie iiber
einen ordentlichen Griindungsvertrag zwischen verschiedenen Staaten ver-
fiigt und zudem durch ihre Struktur in der Lage ist, einen Willen zu bilden
und diesen auch nach auflen umzusetzen,>®? indem sie tiber ihre verschie-
denen Organe®®® Entscheidungen trifft.>** Zwar sollen diese Entscheidun-
gen, in Abhdngigkeit eines geduflerten Vorbehaltes, auch fiir die Mitglieds-
staaten Bindung entfalten,>®> mangels tatsichlicher Durchsetzungsmecha-
nismen verbleibt der Gehalt der Entscheidung jedoch auf Ebene einer
Empfehlung oder Regel.>*® Aus der fehlenden rechtlichen Durchgriffsmog-
lichkeit auf dem Einzelnen, als Aspekt der sog. Supranationalitit,>®” folgt
zugleich, dass die OECD insbesondere nicht als zwischenstaatliche Einrich-
tung im Sinne des Art. 24 Abs.1 GG angesehen werden. Dementsprechend
verbleibt der eigenstindige Handlungsrahmen, gerade auch vor dem Hin-
tergrund, dass den auf Ebene der OECD arbeitenden nationalen Vertretern
eine parlamentarische Absicherung fehlt, 58 insoweit darauf beschrénkt,
Losungsvorschldge an die innerhalb der OECD organisierten Mitglieds-

561 Vgl. Art.1 Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Devel-
opment v. 14.12.1960.

562 Zu den volkerrechtlichen Voraussetzungen einer internationalen Organisation
v.Arnauld, Volkerrecht, § 2 Rn. 116; Herdegen, Volkerrecht, § 10 Rn. Iff.

563 Vgl. hierzu Rule 1 Verfahrensordnung der OECD: ,,A body of the Organisation is
definde]...]“

564 Vgl. hierzu Rule 18 Verfahrensordnung der OECD: ,Decisions of the Organisation,
taken by Council in accordance with Articles 5, 6, 7 of the Convention, may be [...]".

565 Vgl. Rule 18 Verfahrensordnung der OECD: ,,[...] i) decisions binding on the Mem-
bers which the latter shall implement[...]".

566 Carroll/Kellow, The OECD, S. 5; Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union,
§1Rn. 30.

567 Vgl. zum Erfordernis einer solchen Wollenschliger in: Dreier, GG, Art.24 Rn.32;
Calliess in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.24 Rn. 33, 44; Heintschel von Heinegg/
Frau in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 24 Rn. 15.

568 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 1 Rn. 31.
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staaten weiterzuleiten. Zur Erlangung von Rechtsverbindlichkeit bedarf es
sodann eines innerstaatlichen Umsetzungsakts,>®® der jedoch anders als bei
Vorgaben durch die Legislaturorgane der Européischen Union, iiber die ihr
zustehende Richtlinienkompetenz, nicht zwangsldufig zu erfolgen hat und
insbesondere auch nicht fristgebunden ist. Effektiver kann der Losungsvor-
schlag hingegen umgesetzt werden, wenn dieser den Mitgliedstaaten als
ausformulierter Vorschlag zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages
im Sinne der Wiener Vertragskonvention respektive Art.59 Abs.1S.2 GG
unterbreitet wird. Denn insofern die Mitgliedsstaaten diesem Ubereinkom-
men durch Unterzeichnung beitreten und der volkerrechtliche Vertrag in
Kraft tritt, sind die Mitgliedsstaaten als Vertragsparteien an den Inhalt
gebunden,””? sodass eine entsprechend hohere Rechtverbindlichkeit und
internationale Einheitlichkeit hergestellt werden kann.

Kommt es hingegen nicht zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertra-
ges und setzten die Mitgliedsstaaten die Beschliisse auch nicht in nationales
Recht um, so verbleibt die Rechtsqualitit des auf Ebene der OECD gefun-
denen Losungsvorschlages auf Ebene einer ausgesprochenen Empfehlung
oder Regel, welche als ,,soft law™ zur Auslegung der bestehenden nationalen
und internationalen Vorschriften herangezogen werden oder aber Einfluss
auf spitere Rechtsetzungen haben kann.>”!

II. Historische Entwicklung

Ausgangspunkt und wohl auch politischer Ursprung der Reformbemithun-
gen zur gleichheitsgerechten Besteuerung der Digitalunternehmen waren
die Geschiftsmodelle grofier US-amerikanischer Unternehmen (insbeson-
dere Google, Apple, Facebook und Amazon - die sogenannte ,GAFA“72),
wonach mangels physischer Prisenz im Absatzstaat keine Betriebsstitten
begriindet wurden und entsprechend die erzielten Gewinne nicht im
Leistungsstaat zu versteuern waren.””> Die wesentlichen Aspekte wurden
verallgemeinert im Rahmen des vorldufigen Arbeitsergebnisses zum Akti-

569 Wiinnemann, FR 2021, 26 (27).

570 v.Arnauld, Volkerrecht, § 3 Rn. 208. Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 16.

571 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 1 Rn. 29.

572 Vgl. zum Begriff Dorenkamp, IStR 2018, 640 (641); Eilers/Oppel, IStR. 2018, 361
(362); Kofler/Mayr/Schlager, BB 2017, 1751; Marquardt, IStR 2020, 292.

573 Brauneck, EuZW 2018, 624; Valta, ISR 2014, 176 (177); Valta, IStR 2018, 765; Wiinne-
mann, IStR 2019, 134.

152



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Uberlegungen der OECD

onspunkt 1im Jahr 2014 festgehalten.™ Auch der Abschlussbericht zu Akti-
onspunkt 1 des BEPS-Projekts im Jahr 2015°7° enthielt keine abschliefenden
Handlungsempfehlungen. Vielmehr wurde festgestellt, dass die sich aus der
Digitalisierung ergebenden Herausforderungen fiir das Besteuerungssystem
sich, wie die Digitalisierung der Wirtschaft selbst, weiterentwickeln wer-
den.>’¢ Hierauf aufbauend wurde beschlossen, dass die TFDE ihre Arbeit
fortsetzen und zum Jahr 2020 hin eine konkrete Handlungsempfehlung
erarbeiten soll.””7 Wie bereits im Abschlussbericht vorgesehen, wurde die
Entwicklung einer Losung zur ,fairen und gerechten® Besteuerung der
Digitalwirtschaft durch die Ausweitung der einbezogenen Staaten {iber das
sog. Inclusive Framework im Jahr 2016 zur Suche nach einer globalen
Losung.””8

Im Marz 2018 veroffentlichte die Taskforce des ,Inklusive Frameworks
on BEPS ein Zwischenergebnis der bisherigen Arbeiten.””® Dieses enthielt
aufgrund der Komplexitit der Materie und unterschiedlicher Auffassung
der tiber 100 teilnehmenden Staaten>®® noch keine Hinweise oder Empfeh-
lungen zur Losung der durch die Digitalwirtschaft bedingten Herausforde-
rungen fiir das bestehende Besteuerungssystem. Jedoch enthielt der Bericht
eine erste Analyse der werttreibenden Faktoren der Digitalwirtschaft und
stellte die konkreten sich aus der Digitalisierung ergebenden Herausforde-
rungen fiir die Entwicklung eines einheitlichen globalen Besteuerungssys-
tems der Digitalwirtschaft heraus.>8!

Die weitergehenden Arbeiten der TFDE im Rahmen des Inclusive
Frameworks fithrten im Januar 2019 zu der Herausgabe einer ,Policy
Note“82, mit welcher eine offentliche Diskussion iiber die gefundenen
Lésungsansitze angestofSen wurde. Hierzu wurde am 13.02.2019 ein ,,Public

574 OECD(2015), Herausforderungen fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft.

575 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report,

576 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report, S. 13, 148.

577 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report, S. 13, 149.

578 Kreienbaum/Fehling, IStR 2017, 929.

579 OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018.

580 OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018, S. 3.

581 OECD(2018), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018,
S.20.

582 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy —
Policy Note.
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Consultation Document“#® veréffentlicht, mit welchem verschiedene iden-
tifizierte Losungsansitze bekannt gegeben wurden. Gleichzeitig wurde der
Offentlichkeit die Moglichkeit gegeben, entsprechende Anmerkungen hier-
zu bei der OECD einzureichen und sich an einer 6ffentlichen Diskussion
am 13. und 14.03.2019 zu beteiligen.

Inhaltlich wurden im Rahmen des Public Consultation Document 2019
vier verschiedenen Losungsvorschlage unterbreitet, die sich jedoch in zwei
Gruppen, im weiteren Verlauf als Pillar I und Pillar II,°%* aufteilen lassen.
Innerhalb der ersten Gruppe (Pillar I) wurden, aufbauend auf den im
Rahmen des Interim-Report festgestellten Herausforderungen der Besteue-
rung der Digitalwirtschaft, drei Losungsvorschlige erarbeitet, welche als
Modifikationen in das bestehende internationale Besteuerungssystem ein-
gefiigt werden konnten.>® Ziel dieser Vorschldge wire eine Ausweitung der
Besteuerungsrechte der jeweiligen Nutzer- bzw. Marktstaaten,’®® wodurch
es zu einer teilweise starken Anderung der bisherigen Nexus- und Ge-
winnverteilungsvorschriften kommen wiirde.58” Die moglichen Anderun-
gen wurden unter den Oberbegriffen ,user participation88, ,Marketing
intangibles**%° und ,significant economic presence“>? vorgestellt.

Der vierte Losungsvorschlag, der sogleich den einzigen Vorschlag der
zweiten Gruppe (Pillar IT) bildet, fokussiert sich nicht auf die Herausforde-
rungen der Digitalwirtschaft, sondern zielt auf eine groflere Losung zur
Vermeidung der Gewinnverschiebung innerhalb internationaler Unterneh-
men in Niedrigsteuerldnder ab.>! Zwar soll die territoriale Souveranitit der
jeweiligen Staaten zur Bestimmung der nationalen Steuersitze nicht von

583 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document

584 OECD(2019), Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, S. 6 Tz. 7.

585 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 7 Tz. 9.

586 Greil, DStR 2019, 1653 (1654).

587 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 8 Tz. 10.

588 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S.9f.

589 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 11f.

590 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 16ff.

591 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 24ff.
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diesem Vorschlag beriihrt werden, jedoch soll unter diesem Vorschlag den
anderen Staaten die Moglichkeit eingerdumt werden, die nicht ausreichend
besteuerten Gewinne entsprechend im Rahmen einer Hinzurechnungsbe-
steuerung zu besteuern und hieriiber eine globale Mindestbesteuerung
international tatiger Unternehmen erreicht werden.>®> Der endgiiltige Lo-
sungsvorschlag wurde durch die OECD am 20. Dezember 2021 mit den
sog. ,Model Rules“>** vorgestellt. Anschliefend hat die Europaische Union
zur Umsetzung der Model Rules ins unionale Sekundérrecht am 22.12.2021
eine Richtlinienentwurf vorgelegt,>** welcher in der Folge zur Herstellung
der Einstimmigkeit der Mitgliedsstaaten angepasst wurde und auch ein Jahr
spater noch nicht abschlieflend finalisiert ist.>>> Da dieser Vorschlag jedoch
nicht dem Bereich der ,fairen und gerechten® Besteuerung der Digitalwirt-
schaft zugeordnet werden kann, gilt es im Folgenden lediglich die weiteren
Entwicklungen im Bereich der Arbeiten zu Pillar I aufzuzeigen.

Im Rahmen der weiteren Arbeiten der TFDE wurde festgestellt, dass zur
Erreichung einer globalen Losung innerhalb von Pillar I die mdglichen
Losungsoptionen einzuschrinken sind,>*¢ wobei weiterhin an dem beste-
henden Ziel der Uberpriifung und Anderung der bestehenden Nexus- und
Gewinnverteilungsregelungen festgehalten wird.>®” So lassen sich die nach-
folgenden Untersuchungen in drei Gruppen, die Anderung der Gewinn-
verteilungsregelungen, Begriindung eines neuen Nexus und administrative
sowie technische Umsetzung der neuen Regelungen bei Vermeidung einer
drohenden Doppelbesteuerung, einteilen.>®

Ein entsprechender Losungsvorschlag einer einheitlichen Herangehens-
weise im Pillar I wurde im Rahmen der Méglichkeit zur 6ffentlichen Stel-

592 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 24 Tz. 91.

593 OCED(2021), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy -
Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two).

594 EU-Kommission v. 22.12.2021, COM(2021) 823 final.

595 EU-Rat v. 02.12.2022, ECOFIN 1251; zur Darstellung der ,Model Rules“ und des
Richtlinienvorschlages vgl. statt vieler Rieck/Fehling, IStR 2022, 51; Schwarz, IStR
2022, 37.

596 OECD(2019), Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, S.7 Tz. 13.

597 OECD(2019), Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, S.7 Tz. 7.

598 OECD(2019), Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, S. 11 Tz. 24.
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lungnahme vom 09.10.2019 bis zum 12.11.2019 vorgestellt.>*® Nach Auswer-
tung der schriftlichen und miindlichen Stellungnahmen im Laufe des Jah-
res 2020 wurde im Oktober 2020 ein Blueprint iiber den Pillar I Losungs-
vorschlag ver6ffentlicht.5%0 Ziel des Losungsvorschlages ist es ein nachhal-
tiges Steuergertist fiir die sich digitalisierende Wirtschaft zu schaffen und
gleichzeitig eine faire und effektivere Verteilung der Besteuerungsrechte
zu erreichen.®”! So soll zunichst iiber den ,Amount A” ein neues, die bis-
herigen Regelungen {iberlagerndes Besteuerungsrecht eingefiihrt werden,
welches sich sowohl auf den Nexus als auch auf die Gewinnverteilungsre-
gelung auswirkt.®2 Der ,Amount B“ hingegen integriert sich in die beste-
henden Gewinnverteilungsregelungen und soll zu einer standardisierten
Gewinnverteilung fiir grundlegende Marketing- und Vertriebsaktivititen
zwischen verbundenen Unternehmen nach dem Fremdvergleichsgrundsatz
fithren.®® Flankiert werden sollen diese Regelungen durch verschiedene
Regelungen zur Herstellung von steuerlicher Rechtssicherheit bei der Er-
mittlung, Verteilung und Besteuerung innerhalb der neuen Regelungen.04
Der Losungsvorschlag unter dem Pillar I Blueprint wurde anschliefiend
zur erneuten Offentlichen Stellungnahme freigegeben®% und virtuell im Ja-
nuar 2021 diskutiert.%¢ Ein endgtltiger Losungsvorschlag wurde zunéchst
fur Mitte 2021 angekiindigt, dann jedoch im Laufe des Jahres 2021 fiir Ende
des Jahres 2022 angekiindigt.®®” Die Umsetzung soll im Laufe des Jahres

599 OECD(2019), Secretariat Proposal for a “Unified Approach” under Pillar One. -
Public Consultation Document.

600 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint.

601 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 8.

602 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.12 Tz. 10.

603 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.155 Tz. 649.

604 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S 168ff.

605 OECD(2020), Reports on the Pillar One and Pillar Two Blueprints — Public Consul-
tation Document.

606 Virtuelles Public Consultation Meeting vom 14.-15. Januar 2021 abrufbar unter:
https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-meeting-reports-on-the-pillar
-one-and-pillar-two-blueprints.htm, zuletzt abgerufen am: 13.12.2022.

607 OECD(2021) v. 01.07.2021, Statement on a Two-Pillar Solution to Adress the
Tax Challenges Arising From the Digitalisation of the Economy; OECD(202I) v.
08.10.2021, Statement on a Two-Pillar Solution to Adress the Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy.
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2023 mittels einer multilateralen Vereinbarung (,Multilateral Convention
[MLCJ*) erfolgen,®%8 welche im Jahr 2025 in Kraft treten soll.®®® Der Pillar
I Blueprint wurde anschlieflend weiter modifiziert und jeweils im Rahmen
von Konsultationen zur 6ffentlichen Diskussion gestellt.®' Die Ergebnisse
der Uberarbeitung wurden im Rahmen von zwei Progress Reports, einem
zum Amount A%" und einem zu den Fragen der ,Administration and Tax
Certainty“®12 veréffentlicht. Nachfolgend sollen die von Seiten der OECD
unterbreiteten Losungsvorschlage im Public Consultation Document 2019
und dem iiberarbeiteten Pillar I Blueprint 2020 in der Fassung des Progress
Report 2022 dargestellt und anschlieffend kritisch auf ihre Implikationen
auf das bestehende Besteuerungssystem und ihre Umsetzbarkeit hin unter-
sucht werden.

1. Losungsvorschlage im Public Consultation Document 2019

Auch wenn der aktuelle Losungsvorschlag zum Pillar I Blueprint nur noch
wenig mit den im Rahmen der ersten o6ffentlichen Stellungnahme darge-
legten Losungsvorschlagen gemein hat, so gilt es dennoch im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung der politischen Ambitionen und anschlieender
Gesamtbewertung die anfinglichen Uberlegungen zumindest iiberblicksar-
tig zu betrachten. Denn aus diesen ergeben sich unter anderem auch die
im politischen Diskurs stehenden Probleme der ,fairen und gerechten®
Besteuerung der Geschiftsmodelle innerhalb der reinen Digitalwirtschaft.

608 OECD(2021) v. 08.10.2021, Statement on a Two-Pillar Solution to Adress the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, Annex. Detailed Imple-
mentation Plan.

609 OECD(2022) v. 11.07.2022, International tax reform: Multilateral Convention to
implement Pillar One on track for delivery by mid-2023; OECD(2023) v. 12.07.2023,
138 countries and jurisdictions agree historic milestone to implement global tax
deal.

610 OECD(2022), Public Consultation Document - Pillar One — Amount A: Draft Mod-
el Rules for Tax Base Determinations; OECD(2022), Public Consultation Document
— Pillar One - Amount A: Draf Model Rules for Domestic Legislation on Scope;
OECD(2022), Public Consultation Documet - Pillar One - Amount A: Extractives
Exclusion; OECD(2022), Public Consultation Document - Pillar One - Amount A:
Regulated Financial Services Exclusion.

611 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One.

612 OECD(2022), Progress Report on the Administration and Tax Certaintiy Aspects of
Pillar One.
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a. ,user participation“-Ansatz

Der erste Losungsansatz beschiftigt sich mit dem Beitrag des Nutzers zu
der Wertschopfung der Unternehmen. Ausgangspunkt fiir die Uberlegun-
gen ist, dass der Nutzer durch die Verwendung der vom Unternehmen
zur Verfiigung gestellten Produkte bzw. Software einen eigenstdndigen
Beitrag erbringt, welcher in erheblichem Umfang zur Wertschopfung des
Unternehmens beitragt. Nur durch die Beitrage der Nutzer kann das Unter-
nehmen {iberhaupt existieren und dadurch seine Marktmacht behaupten
beziehungsweise stirken.®® Als typisierende Beispiele sind in diesem Zu-
sammenhang insbesondere Social Media Plattformen, Online-Marktpldtze
und Online-Suchmaschinen zu nennen,® die jeweils im Rahmen ihrer
Wertschopfungskette auf die Daten der Nutzer angewiesen sind. Dieser
Vorschlag begriindet sich entsprechend auf dem bereits eingangs der Ab-
handlung als untersuchungswiirdig gekennzeichneten (iiberwiegend) algo-
rithmusbetriebenen, auf Nutzerdaten basierenden Geschaftsmodell.o"

Zwar werden die entsprechenden Wertschopfungen grundsatzlich im
Rahmen der Gewinnermittlung des Gesamtunternehmens erfasst, jedoch
kommt es in diesen Fillen, wie bereits unter Bezug auf die Ergebnisse
von Bauer/Fritz/Schanz/Sixt%° festgestellt, zu einem Auseinanderfallen
zwischen dem Ort der Wertschopfung, hier im Staat des Nutzers, und dem
Ort der Besteuerung.®”” Dieses Ergebnis lasst sich durch die vorgenannten
Kriterien zur Begriindung eines Besteuerungsrechtes und dem internatio-
nal anerkannten Konzept der Zuweisung von Gewinnen weiter verifizie-
ren. Denn konnte fiir die Wertschopfung zu Beginn des zwanzigsten Jahr-
hunderts auf die Schaffenskraft der Fabrikationsstitten abgestellt werden,
so erklirt sich aus welchen Griinden eine Gewinnaufteilung anhand der
sog. ,people function® von im Unternehmen eingesetzten Personal den
Wertschopfungsbeitrag der Nutzer nicht erfassen kann. Denn der Nutzer
leistet im zu untersuchenden Geschéftsmodell einen externen Beitrag, des-
sen Wertschopfungsbeitrag jedoch intern extrahiert wird. Dem Gedanken

613 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S 9f.

614 Koukoulioti in: Pistone/Weber, Taxing the Digital Economy, S. 62f; OECD(2019),
Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy - Public Con-
sultation Document, S. 9 Tz 19.

615 Vgl. Kaptiel 1 C.

616 Bauer/Fritz/Schantz/Sixt(2019), Corporate income tax challenges arising from digi-
talised busines models.

617 Vgl. Kapitel 1 B.ITL2.
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folgend ist es nur konsequent, dass sich zumindest ein gedanklicher An-
satz damit beschiftigt, den Wert, den das Unternehmen durch auflerhalb
liegende, aber dem Unternehmen direkt zurechenbare, Faktoren erzielt, als
neue ,people function® itber den Nutzerbeitrag zu erfassen. Dieses scheint
bereits durch die wortliche Interpretation nahe zu liegen.

Im Rahmen des Losungsansatzes der user-participation wird vorgeschla-
gen, dass die bestehenden Regelungen zur Gewinnabgrenzung beibehalten
werden und lediglich der sogenannte ,non-routine profit* neu verteilt
wird.®® Fiir die bestehenden Routinetitigkeiten des international titigen
Unternehmens wiirden sich entsprechend keine Anderungen ergeben. Le-
diglich hinsichtlich des dariiberhinausgehenden Gewinnanteils, der bisher
in der Regel dem Sitz des Unternehmens zugerechnet wird, soll eine Zu-
weisung zu den jeweiligen Nutzerstaaten unter Begriindung eines genau
auf bestimmte Geschéftsmodelle zugeschnittenen steuerlichen Nexus erfol-
gen.®® Die Aufteilung soll anhand eines ,,non-routine-“ oder ,residual-pro-
fit-split“ vorgenommen werden,%?° wobei die genauen Kriterien der Auftei-
lung, wie von Seiten der TFDE selbst festgestellt wird, einen wesentlichen
Schliisselpunkt des Vorschlages darstellen wiirden.%?!

b. ,marketing intangibles“-Ansatz

Der zweite Losungsvorschlag im Rahmen des Public Consultation Docum-
tes 2019 beschiftigt sich weniger mit den externen Faktoren der Wertschop-
fung, sondern beriicksichtigt die sich aus der Digitalisierung ergebende
starkere Einbeziehung immateriellen Gegenstinden in die Wertschépfung
der Unternehmen unter dem Oberbegrift der ,marketing intangibles®. Der
Begriff bedeutet iibersetzt die Vermarktung von immateriellen Wirtschafts-
giitern und wird unter ausdriicklicher Bezugnahme auf den ebenfalls im
Rahmen der OECD Transfer Pricing Guidelines verwendeten Begriff der

618 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 10 Tz. 24ff.

619 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 11 Tz. 21, 25.

620 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, 10 Tz. 24.

621 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 11, Tz. 26.
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»marketing intangibles” definiert.®?? Als wichtige wertbildende Faktoren
immaterieller Wirtschaftsgiiter von Unternehmen der Digitalwirtschaft
werden insbesondere der Kundenstamm und mit diesem zusammenhén-
gende Werte als auch der Name des Unternehmens als Marke selbst de-
klariert.®?> Wihrend der Wert des Namens beziehungsweise der Marke
des Unternehmens zwar indirekt, ebenfalls durch den externen Faktor
~Kundenmeinung?, selbst geschaffen wird,®?* geht die Ankniipfung an den
Kundenstamm beziehungsweise die von den Kunden erhobenen Daten%?>
in Richtung des ersten Vorschlages. Allerdings wird nicht direkt an das
Verhalten des Nutzers, sondern an den durch ihn geschaffenen Vermogens-
gegenstand innerhalb des Unternehmens angekniipft. Freilich gilt es in die-
sem Zusammenhang darauf aufmerksam zu machen, dass dieser Wert, wie
bereits dargestellt wurde,®?¢ nicht innerhalb der Bilanz des Unternehmens
abgebildet und mithin nur schwer erfasst und nachgepriift werden kann.
Der Losungsvorschlag zielt auf eine Anpassung der bestehen Gewinn-
verteilungs- und Nexusregelungen ab.®?” Wie auch im Bereich des ersten
Vorschlages miisste dazu zunichst den jeweiligen Marktstaaten ein Besteue-
rungsrecht fiir die entsprechend betroffenen immateriellen Gegenstinde
eingerdumt werden.%?® In einem zweiten Schritt soll sodann eine Modifi-
kation der Gewinnaufteilungsvorschriften, allerdings lediglich im Bereich
des ,not-routine oder ,residual® Einkommens und in diesem Zusammen-
hang auch nur dieses, welches durch die Nutzung von immateriellen Wirt-

622 Vgl. hierzu die Ausfithrungen OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the
Digitalisation of the Economy - Public Consultation Document, S.11 Fufinote 4:
“the term “marketing intangbiles” as used in this paper has the same meaning as
set forth in the OECD Transfer Pricing Guidelines”; OECD(2017), Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017, S. 27.

623 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 12 Tz. 31.

624 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 12 Tz. 31.

625 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 12 Tz. 31.

626 Vgl. ausfithrlich zum Ansatz und der Bewertung immaterieller Vermdgensgegen-
stinde und dem Ansatzverbot des Firmenwertes in Handels- und Steuerbilanz Kapi-
tel 2 C.

627 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S.12 Tz. 43.

628 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S.12 Tz. 32.
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schaftsgiitern erzielt wird, erfolgen.®?® Insoweit gilt es, die Wertschépfungs-
beitrdge aus den vorbenannten besonderen immateriellen Gegenstinden,
fiir welche neue Regelungen einzufiithren wiéren, von denjenigen aus sonsti-
gen immateriellen Gegenstinden, fiir welche die bestehenden Regelungen
aufrechterhalten werden, zu unterscheiden.3

Der zweite Losungsvorschlag der ,marketing intangibles® ist daher im
Gegensatz zur ,user participation® weiter gefachert und fithrt zu einer
entsprechend grof3flachigen Einsatzmdglichkeit.®*! Da aber auch die unter
dem Losungsvorschlag der ,user participation erfassten Geschéftsmodelle
aufgrund deren Nutzung des ,Nutzerstammes® und der ,Nutzerdaten ein-
bezogen werden, konnte auch dieser Vorschlag zu einer Losung des als
untersuchungswiirdig gekennzeichneten (iiberwiegend) algorithmusbetrie-
benen, auf Nutzerdaten basierenden Geschaftsmodells beitragen.

c. »significant economic presence“-Ansatz

Der dritte Vorschlag des Public Consultation Documents 2019 enthalt
die stirkste und am weitestgehende Verdnderung des bestehenden Be-
steuerungskonzeptes. Uber die Einfithrung einer ,significant economic
presence” soll das bestehende Betriebsstittenkonzept um eine neue, spe-
ziell auf die Digitalwirtschaft zugeschnittene Betriebsstittenart erweitert
werden. Ausgangspunkt fiir diesen Ansatz ist, dass Unternehmen aufgrund
der voranschreitenden Digitalisierung in die Wirtschaft eines Landes ein-
dringen kdnnen, ohne eine physische Prasenz in dem jeweiligen Staat be-
griilnden zu miissen.%3? Demgemif zielt der Vorschlag nicht ausschliellich
auf die sich aus der Digitalisierung neu ergebenden Geschiftsmodelle ab,
sondern bezieht simtliche Geschiftsmodelle ein, die aufgrund des Einsat-
zes von Informationstechnologie nachhaltige Erlose aus Staaten erzielen,
in denen das Unternehmen keine physische Prasenz unterhélt. Da jedoch

629 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 12 Tz. 44.

630 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 15 Tz. 43.

631 Vgl. OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Eco-
nomy - Public Consultation Document, S.18 Tz. 60; Ditz/Pinkernell, ISR 2019, 377
(380); Greil, DStR 2019, 1653 (1654).

632 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 16 Tz 50.
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lediglich der erzielte Erlos aus einem anderen Staat nicht ausreichend ist,
um einen Besteuerungszugriff zu rechtfertigen,** werden weitere Faktoren
zur Ausformung des Betriebsstittenbegriffs bendtigt. Als solche schlagt
das Public Consultation Document 2019 sechs Faktoren vor, die, isoliert
oder kumuliert, neben die nachhaltig erzielten Erlose treten miissen, um
einen Besteuerungszugriff ermdglichen zu kénnen. Als solche werden auf-
gezahlt:634

- Dateninput einer Nutzerbasis

- Volumen an digitalen Inhalten aus der jeweiligen Wirtschaft

- Abrechnung in lokaler Wahrung und Akzeptanz nationaler Zahlungsfor-
men

- Instandhaltung/Wartung der Website in nationaler (auslandischer) Spra-
che

— Verantwortung fiir den Versand und After-Sales Services

- nachhaltiges Marketing zur Anwerbung von Kunden

Aus diesen Faktoren lassen sich die anvisierten Geschéftsmodelle ableiten.
Wihrend die ersten beiden Faktoren auf Geschiftsmodellen der reinen
Digitalwirtschaft abzielen und fiir diese eine ,erstmalige® Betriebsstitte
statuieren sollen, konnen iiber die Faktoren 3 bis 5 digitalisierte klassische
Geschaftsmodelle erfasst werden, welche insoweit neben den bereits beste-
henden physischen Betriebsstitten weitere digitale Betriebsstétten begriin-
den und hierdurch einer weitergehenden Gewinnaufteilung unterliegen
wiirden. Der letztgenannte Faktor richtet sich weniger an den konkreten
Geschiftsmodellen aus und ist insoweit universell einsetzbar.

Begriindet ein Unternehmen durch die vorgestellten Faktoren in einem
Staat eine ,significant economic presence’, so entsteht ein steuerlicher Ne-
xus, an welchem sodann die Marktstaaten ihre Besteuerungsrechte ankniip-
fen konnen. Der ,significant economic presence” soll sodann im Rahmen
einer indirekten Einnahmenermittlung anhand der Gewichtung verschie-
dener Zuordnungskriterien, in welche auch ein Nutzerbeitrag einbezogen

633 Vgl. zur Rechtfertigung des Steuerzugriffs nach volkerrechtlichen Mafistiben Kapitel
3 A; Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effizienz, Gerechtigkeit und
Entwicklungshilfe, S. 46ff.

634 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 16 Tz 51.
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werden kann,%* ein Residualgewinn zugerechnet werden.®*® Zur Sicherung
der Steuereinnahmen des Marktstaates erscheint insbesondere auch die
Einfithrung einer Quellensteuer als probates Mittel.0%”

2. Losungsvorschlag des Pillar I Blueprint / Progress Reports

Die vorstehenden Losungsvorschldge des Public Consultation Document
2019 wurden fortentwickelt und sind nun vollstindig im Pillar I Blueprint
aufgegangen. Inhaltlich hat sich der Vorschlag von der Fixierung auf be-
stimmte Geschiftsmodelle entfernt und zielt nun auf samtliche digitalisier-
ten Geschiftsmodelle ab. Der Pillar I Blueprint enthdlt drei Komponenten,
die zu einer ,fairen und gerechten” Besteuerung beitragen sollen, den soge-
nannten ,Amount A’ den sogenannten ,Amount B“ und Regelungen zur
steuerlichen Rechtssicherheit.53® Die ,faire und gerechte® Besteuerung soll
durch eine Stiarkung der Besteuerungsrechte in den Marktstaaten erreicht
werden.%?

a. Amount A des Pillar I Blueprint

Grundbaustein der neuen Regelung unter Pillar I ist der ,,Amount A7 mit
welchem, unabhéngig von den bestehenden Regelungen, ein steuerlicher
Nexus im Marktstaat begriindet und diesem Nexus ein entsprechender
Teil des Unternehmensgewinnes zugerechnet werden kann.®4° Da die Rege-
lungen unter dem ,,Amount A® jedoch grundsitzlich samtliche internatio-
nal agierenden Unternehmen betreffen konnen, wurde beschlossen, auch

635 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 16 Tz 53.

636 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S. 16 Tz. 52f.

637 OECD(2019), Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy -
Public Consultation Document, S.17 Tz. 55.

638 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S.11 Tz 7; OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One;
OECD(2022), Progress Report on the Administration and Tax Certainty Aspects of
Pillar One.

639 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S. 11 Tz. 6.

640 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S. 12 Tz. 10.
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unter dem Aspekt der Administrierbarkeit, den Anwendungsbereich der
Regelung nur auf Unternehmen ab einer bestimmten Gréf3enordnung an-
zuwenden, welche zukiinftig reduziert werden kann.®4!

Der Prozess zur Ermittlung des ,Amount A® wurde von Seiten der
OECD im Rahmen des Pillar I Blueprint zunéchst in zehn Schritte un-
terteilt,542 welche sich grob in die Uberpriifung des Anwendungsbereichs
(Schritte 1 und 2), die Ermittlung der zu verteilenden Besteuerungsgrund-
lage (Schritte 3 bis 5), die Uberpriifung des Nexus (Schritt 6) und die
anschliefende Gewinnverteilung (Schritt 7 und 8) mitsamt Regelungen
zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung (Schritt 9 und 10) unterteilen
liefSen. Die maf3geblichen Regelungen stellten jeweils ausschlieSlich auf die
Erfiillung speziell genannter Schwellenwerte ab.643

Im weiteren Verlauf der Entwicklung des Losungsvorschlages wurde von
diesen zehn Schritten teilweise abgewichen. Nach den Regelungen des Pro-
gress Reports gilt es zundchst anhand von Schwellenwerten zu tiberpriifen,
ob der Anwendungsbereich erdffnet ist und der spezielle Marktstaaten
Nexus besteht.®** Beziiglich des Marktstaaten Nexus bestehen explizite
Sonderregelungen zur Zuweisung von durch das Unternehmen erzielten
Einnahmen.®*> Anschlieflend wird anhand einer mathematischen Formel
der unter Amount A steuerpflichtige Gewinn ermittelt und dem jeweiligen
Marktstaat zugewiesen.®4® Zum Schluss gilt es eine, aufgrund der die natio-
nalen Regelungen iiberlagernden Wirkung des Amount A, ausgeldste Dop-
pelbesteuerung zu vermeiden.®” Die dargelegten Regelungen zum Amount
A, werden zudem um 10 Schedulen erginzt, die jeweils detailierte Anwen-
dungsregelungen zu den einzelnen Schritten der Ermittlung des Amount A

641 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.12 Tz. 10.

642 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S.16, Figure 1.2 und detaillierter OECD(2020), Tax Challenges
Arising from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint, S.206ff, Annex A.
Detailed Process Map of Amount A.

643 Vgl. Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (689); Wiinnemann, IStR 2021, 73 (75).

644 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.8, “scope rules” &
“special purpose nexus”.

645 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 8, “revenue sourcing
rules”.

646 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 8, ,, tax base rules” &
Hprofit allocation rules®.

647 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.9, ,elimination of
double taxation rules®
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enthalten. Geplant ist zudem, dass die iiber eine Multilaterale Convention
beschlossenen Regelungen um einen Musterkommentar erginzt werden.®48

aa. Begriindung des Nexus

Fiir die vorliegend, sich aus der urspriinglichen Problemstellung ergeben-
den, zu beantwortende Frage nach der Besteuerung von (iiberwiegend)
algorithmusbetriebenen, auf Nutzerdaten basierenden Geschiftsmodellen
und der in diesen Geschiftsmodellen festgestellten Diskrepanz zwischen
dem Ort der Wertschopfung und dem Ort der Besteuerung konnen die
genauen Gewinnverteilungsregelungen des ,Amount A ebenso wie die
Schwellenwertregelung zundchst ausgeblendet werden. Denn primair gilt es
sich mit der Begriindung des steuerlichen Ankniipfungspunkts (Nexus) im
jeweiligen Marktstaat, als dem Ort der Wertschopfung, zu beschiftigen.
Denn der neue Nexus unter dem Amount A von Pillar I richtet sich, neben
der vorliegend subsididr zu beantwortenden Frage nach dem Uberschreiten
einer Umsatzschwelle, nach der Art der Titigkeit.o4?

So sah der Pillar I Blueprint zunéchst die Begriindung des Nexus im
Marktstaat nur in Bezug auf sog. ,In-scope activities“®>® vor, welche die
mafigebliche Bezugsgrofle fiir die weiteren Bestimmungen, insbesondere
auch die Frage nach der Anwendbarkeit der Regelung des ,Amount A* im
Allgemeinen darstellten.!

Als maf3geblich erfasste Tatigkeiten eines Geschiftsmodells bezeichnete
der Pillar I Blueprint zum einen ,automatisierte digitale Dienstleistungen®
(rautomated digital services“) und zum anderen ,kundenorientierte Ge-
schifte“ (,consumer-facing business®). Als automatisierte digitale Dienst-
leistung wurde in diesem Kontext eine Dienstleistung definiert, die automa-
tisiert, sprich nach Einrichtung nur eine minimale menschliche Beteiligung
auf Seiten des Dienstleistungserbringers erfordernd, und digital, also iiber

648 van der Ham, IStR 2022, 746 (748).

649 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S. 64 Tz.192.

650 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S.11 Tz. 8, S.19 “2.1.1. In-scope activities”; OECD(2022), Progress Report
on Amount A of Pillar One, S. 13f. Title 3, Article 4: Revenue Sourcing rules.

651 Altenburg, FR 2021, 15.
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das Internet oder ein elektronisches Netzwerk, erbracht wird.5>2 Zur Absi-
cherung der Definition wurde eine Negativ- und Positivliste angefiihrt,
welche konstituierend wirken sollte.®>3 Die Positivliste enthielt insbesonde-
re Social Media Plattformen, Online Suchmaschinen, den Handel mit Nut-
zerdaten und Online Intermediationsplattformen.®>* Das zu untersuchende
Geschiftsmodell konnte dementsprechend unstreitig unter die Definition
der automatisierten digitalen Dienstleistung subsumiert werden, da ins-
besondere das prototypische Geschiftsmodell der Social-Media-Plattform
explizit in der Positivliste genannt worden war und insoweit dem Anwen-
dungsbereich unterlag.

Im Rahmen der Anderungen hin zum Progress Report 2022 wurde von
der expliziten Benennung von dem Regelungsbereich unterfallenden Tatig-
keiten abgesehen. Die Aufzéhlung von ,In-scope activities® wurde durch
spezielle Einnahmenzuordnungsregelungen zu Marktstaaten in Bezug auf
die konkret ausgetibten Tatigkeiten abgelst.%>> Einnahmen aus der Erbrin-
gung von Leistungen, insbesondere im Bereich der Werbung, der Erbrin-
gung von Online-Vermittlungsdiensten und sonstigen Leistungen werden
dem Ort zugewiesen, wo die Leistung tatsdchlich bezogen wird.®>¢ Insoweit
erfolgt auch fiir das zu untersuchende Geschiftsmodell mangels anderwei-
tiger Zuordnung die Verlagerung der Einnahmen in den Marktstaat.

Die Verlagerung der Einnahmen aus dem Untersuchungsmodell in den
jeweiligen Marktstaat erfolgt dabei nur dann, wenn die konkrete Umsatz-
schwelle im Marktstaat tiberschritten wird. Der Pillar I Blueprint enthielt
zur genauen Hohe der Umsatzschwelle noch keine Angaben,%’ jedoch
stand zu vermuten, dass eine Grenze ungefihr bei einer Millionen Euro
gesetzt werden konnte.%® Im Rahmen des Progress Reports 2022 wurde

652 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 20 Tz. 26.

653 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.19 Tz. 25.

654 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 24 Tz. 44.

655 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.13f. Title 3, Article 4:
Revenue sourcing rules.

656 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S 14, Title 3, Article 4,
para. 8.

657 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 64 Tz. 192ff.

658 Vgl. Becker/van der Ham, DB 2019, 2540 (2542); Ditz/Pinkernell, IStR 2020, 417
(419).
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diese Grenze bei einer Millionen Euro im Rahmen des Special Nexus Test
festgesetzt,%° wobei fiir Lander mit einem Bruttoinlandsprodukt von unter
40 Milliarden Euro die Umsatzschwelle auf 250 Tausend Euro herabgesetzt
wird.660

bb. Eréffnung des Anwendungsbereichs

Wie bereits einleitend aufgezahlt, erfolgte die Ermittlung des Amount A
im Rahmen des Pillar I Blueprint zunédchst noch in zehn Schritten, wobei
die vorstehend dargestellte Ermittlung des Nexus als sechster Schritt vorge-
sehen war. Im Rahmen der Anderungen durch den Progress Report 2022
wurden die Zuordnung der Einnahmen in die Marktstaaten und die nach-
folgende Uberpriifung der betragsmifligen Grenze zur Begriindung des
Nexus vorverlagert und erfolgt im Anschluss an die Priifung der Er6ffnung
des Anwendungsbereichs.

Geblieben ist die einleitend festzustellende schwellenbasierte Uberprii-
fung der Erdffnung des Anwendungsbereichs der Verteilung des Besteue-
rungsaufkommens unter dem Amount A. Zu priifen ist, ob das jeweilige
Unternehmen unter die international anwendbare Regelung fallt. Hinter-
grund dieser einleitenden Schwellenpriifung ist, dass die mit der Ermitt-
lung des Amount A verbundenen Verwaltungsaufwendungen, nach Auffas-
sung der OECD, erst ab einem bestimmten Gesamtunternehmensumsatz
gerechtfertigt werden konnen.®! Dieses soll entsprechend auch dann gel-
ten, wenn der Anteil an auslindischen Umsidtzen des Unternehmens nur
einen geringen Anteil des Gesamtumsatzes ausmacht.®62

Im Rahmen des Pillar I Blueprints wurde die Erdffnung des Anwen-
dungsbereiches zunéchst {iber eine Gesamtumsatzgrenze liberpriift, bevor
in einem zweiten Schritt durch einen sog. ,de minimis in-scope revenue
test” eine Eingrenzung des Anwendungsbereiches auf Unternehmen mit Be-
zug zur Digitalwirtschaft hergestellt werden sollte. Als Gesamtumsatzgrenze
wurde von der OECD im Rahmen des Pillar I Blueprints, in Anlehnung an

659 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 13, Title 3, Article 3.

660 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.13, Title 3, Article 3
para. 2.

661 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S. 58 Tz. 171.

662 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S.58 Tz. 172f.
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die Umsatzgrenze im Country-by-Country Reporting, noch ein Schwellen-
wert von 750 Millionen Euro favorisiert,%> wobei auch héhere Wert von
bis zu 10 Milliarden Euro iiberlegt wurden.®¢* Zur Abmilderung der Aus-
wirkungen auf die Finanzverwaltung und Wirtschaft wurde dafiir pladiert,
den Schwellenwert zur Einfithrung eher hoher, z.B. zwischen eins und fiinf
Milliarden Euro, anzusetzen.®%

Im Rahmen des zweiten Schrittes zur Uberpriifung der Eréffnung des
Anwendungsbereichs des ,,de minimis in-scope revenue test“ sollte wiede-
rum eine zweistufige Priifung eingefithrt werden.®¢® Auf der ersten Stufe
galt es den ausldndischen Gesamtumsatz aus den ,in-scope“ Aktivitaten,
~automatisierte digitale Dienstleistungen® und ,kundenorientierte Geschéf-
te; zu bestimmen und an einer absoluten Grenze zu messen.®®” Als potenzi-
elle Grenze wurde im Pillar I Blueprint beispielhafte eine Grenze von 250
Millionen Euro benannt.568 Die zweite Stufe sah sodann eine Uberpriifung
dieser Umsitze dahingehend vor, inwieweit diese auf tatsdchlichen Aktivi-
taten in ausldndischen Marktstaaten basieren.6¢

Im Rahmen der Fortentwicklung des Amount A wurde von dem vor-
genannten ,de minimis in-scope revenue test“ abgesehen. Die Eréffnung
des Anwendungsbereiches ist dennoch weiterhin an zwei Kriterien, zum
einen dem Uberschreiten einer Gesamtumsatzgrenze (,revenue test“) und
zum anderen dem Uberschreiten einer gewissen Gesamtprofitabilitit des
Unternehmens (,profitability test”) zu messen.”® Im Rahmen des ,reve-
nue test“ hat sich im Gegensatz zu den diskutierten Schwellenwerten im
Zuge des Pillar I Blueprint ein noch héherer Wert von 20 Milliarden

663 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 58 Tz. 175

664 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S. 59 Tz. 181.

665 Altenburg, FR 2021, 15 (16); Thérmer, BB 2021, 599 (600).

666 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S. 59 Tz. 182.

667 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S. 60 Tz. 184.

668 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S.59 Tz. 182; Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (922); Wiinne-
mann, IStR 2021, 73 (75).

669 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S. 60 Tz. 184.

670 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.10f., Title 1, Article 1,
para. 2.
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Euro Gesamtumsatz des Unternehmens durchgesetzt.”! Dabei erfolgt je-
weils eine Betrachtung des gesamten Konzerns und nicht der einzelnen
Konzerngesellschaften, sofern die Konzerngesellschaften im Rahmen des
konsolidierten Konzernabschlusses zu beriicksichtigen sind.®” Hinsichtlich
des ,profitability test“ wird das Uberschreiten einer Gewinnspanne von
10 % vor Steuern in der jeweilig zu betrachtenden Periode und in den
zwei vorherigen oder aber in zwei von vier vorherigen Perioden, wenn
die Gewinnspanne vor Steuern in dem Fiinf-Periodenzeitraum im Durch-
schnitt iiber 10 % lag, gefordert.®’> Ausgenommen vom Anwendungsbereich
werden Unternehmen der Rohstoffindustrie und regulierte Finanzinstitute,
sofern sie die jeweiligen Revenue- & Profitability Test in Bezug auf tatig-
keitsfremde Ertrdge bestehen.®”* Hervorzuheben ist, dass der ,profitability
test” sofern er im Gesamtkonzern fehlschlagt, auch auf einzelne Teilberei-
che, den sog. ,disclosed segments“®”> Anwendung finden kann, wenn diese
Teilbereiche selbst wiederum einen Gesamtumsatz von 20 Milliarden Euro
erzielen. Erfiillt der Teilbereich den ,profitability test” so wird der Gewinn
hieraus, dem Amount A unterworfen.676

cc. Nexus

Wurden die Schwellenwerte fiir die Eréffnung des Anwendungsbereichs
der Regelung iiberschritten, so gilt es sowohl unter dem Pillar I Blueprint
als auch unter dem Progress Report 2022 in den weiteren Schritten die
entsprechende Bemessungsgrundlage fiir den auf die Marktstaaten nach
der neuen Nexus-Regelung zu verteilenden ,,Amount A* zu bestimmen.

Im Rahmen des Pillar I Blueprints wurde das Vorliegen eines Nexus
ausschlieSlich in Abhingigkeit von erzielten Einnahmen aus den erfassten

671 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 10, Titel 1 Art. 1 para. 2
lit. a).

672 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.27, Title 7 para. 4
lit. a).

673 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.10f, Title 1 Art.1
para. 2 lit. b).

674 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.11, Title 1 Art. 1 para. 3,
4,

675 Zur Definition: OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 26,
Title 27 para. 27.

676 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.11f,, Title 1 Art.1
para. 6.

169



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel Losungsvorschlige auf dem Gebiet der direkten Steuern

Geschiftsmodellen iiber Schwellenwerte bestimmt,%”” wobei der Schwellen-
wert selbst je Geschaftsmodell variieren konnte und noch nicht abschlie-
3end der Héhe nach bestimmt war.678

Von dieser getrennten Betrachtung wurde im Rahmen des Progress
Report 2022 Abstand genommen. Der Nexus wird begriindet, wenn die
Einnahmen des Unternehmens, entsprechend der fiir den Amount A maf3-
gebenden Zuordnungsregelungen,®”® in dem jeweiligen Marktstaaten eine
Millionen Euro iibersteigen.®8® Unterschreitet das Bruttoinlandsprodukt
des Marktstaates 40 Milliarden Euro, so sinkt die Einnahmengrenze zur
Begriindung eines Nexus auf 250 Tausend Euro ab.%8!

dd. Berechnung des Amount A unter dem Pillar I Blueprint

Als Ausgangslage fiir die Berechnung des Amount A unter dem Pillar I
Blueprint sollte der konsolidierte Unternehmensgewinn vor Steuern, ermit-
telt nach einer standardisierten Gewinnermittlung, etwa nach IFRS oder
US-GAAP, dienen.®®? Je nach Grofle des Unternehmens war der ermittelte
Unternehmensgewinn unter dem Pillar I Blueprint auf die drei Bereiche
~automatisierte digitale Dienstleistungen®, ,kundenorientiertes Geschaft®
und ,nicht dem Anwendungsbereich unterliegend aufzuteilen.®®* Gleich-
zeitig enthielt der Pillar I Blueprint eine Ausnahmevorschrift, welche
entweder zwingend oder als ,Safe Harbour-Regelung® optional, kleinere
Unternehmen von der Pflicht zur Segmentierung des Gewinns entbinden
wiirde.%8 Der maf3gebliche Schwellenwert wurde nicht genau benannt,

677 OECD(2020), Tax Challgenes Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 64, Tz. 192.

678 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 64, Tz. 190, 192.

679 Vgl. OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 13ff., Title 3 Article
4; zu den einzelnen Zuordnungskriterien Esakova, IStR 2022, 318 (320).

680 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.13, Title 3 Article 3
para. L.

681 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.13, Title 3 Article 3
para. 2.

682 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 98 Tz. 407; Wiinnemann, IStR 2021, 73 (75).

683 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 99 Tz. 413.

684 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 99 Tz. 413.
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jedoch beginnend ab einer Milliarden Euro betitelt.%8> Im Rahmen der Be-
rechnung, unabhingig davon, ob diese segmentiert vorgenommen werden
musste, sollten die Unternehmen unter einem sog. ,earn-out-mechanism*
auch Verlustvortrage beriicksichtigen konnen.86

Die anschlieffende Ermittlung des ,Amount A* erfolgte im Rahmen des
Pillar I Blueprint in einem dreistufigen Verfahren. Es galt zundchst, den
Gewinn in einen Routinegewinn und Ubergewinn aufzuteilen.5¥” Hierzu
war das Verhiltnis zwischen dem Gewinn vor Steuern zum Umsatz zu
ermitteln und anschlieffend mit der vorgegebenen Profitabilitatsschwelle zu
vergleichen. Die Profitabilititsschwelle wurde durch den Pillar I Blueprint
noch nicht vorgegeben, sollte jedoch zwischen 8% und 25% liegen,®8 wo-
bei unterschiedliche Schwellenwerte je nach Unternehmens- beziehungs-
weise Geschiftsmodell angedacht waren.® Der die Profitabilititsschwelle
ibersteigende Prozentsatz des Gewinns wurde sodann als sogenannter
Ubergewinn erneut anhand eines vorgegebenen Prozentsatz in einen auf
die Marktstaaten aufzuteilenden Gewinn, dem eigentlichen Amount A, und
einem auf anderen Faktoren beruhenden sonstigen Residualgewinn aufge-
splittet.®® Schlussendlich wurde der so ermittelte Amount A entsprechend
der Sourcing Rules auf die jeweiligen Marktstaaten mit entsprechendem
Nexus aufgeteilt.®! Die im Rahmen des Pillar I Blueprint dargelegten Sour-
cing Rules®®? enthielten fiir die in der Aktivliste aufgezdhlten Geschifts-
modelle der ,automatisierten digitalen Dienstleistungen verbindliche und
hierarchisch gegliederte Indikatoren, welche strikt zu befolgen gewesen
wiren.®? So fanden im Untersuchungsmodell, typisiert als Social Media

685 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S. 99 Tz. 413, S.107 Tz. 452.

686 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.100 Tz. 415.

687 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S.120 Tz. 496, S.122 Tz. 5071t.

688 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S. 123, Tabelle 6.1.

689 Altenburg, FR 2012, 15 (16); Wiinnemann, IStR 2021, 73 (76).

690 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.124 Tz. 511ff.

691 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.125 Rn. 514ff.

692 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 70ff.

693 Altenburg, FR 2012, 15 (16); Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (923).
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Plattform betrachtet, die Regelungen iiber ,revenue from online advertising
services', ,revenue from sale or other alienation of user data“ und ,revenue
from digital content services“ Anwendung,*** welche allesamt maf3gebliche
auf den ,,Echtzeit-Standort des Nutzers® abstellten.®®> Insoweit bestand hier
Kongruenz mit der im Rahmen der Aufstellung des Untersuchungsmodells
dargelegten Hypothese der ,fairen und gerechten Besteuerung® des Nutzer-
beitrages an dessen jeweiligen Aufenthaltsort.

ee. Berechnung des Amount A unter dem Progress Report 2022

Der Berechnungsmodus des Amount A unter dem Progress Report 2022
enthilt die stirkste Abweichung von der urspriinglichen Regelung im Rah-
men des Pillar I Blueprint.

Als Ausgangsgrofie gilt weiterhin der Bilanzgewinn des Unternehmens,
ermittelt nach einer anerkannten standarisierten Gewinnermittlungsme-
thode,®¢ welcher um an die Anteilseigener ausgezahlte Dividenden, An-
derungen der Anteilswerte, illegale Zahlungen (inkl. Bestechungs- und
Schmiergeld) sowie Strafzahlungen ab einer Hohe von 50.000 € korrigiert
werden muss.®®” Zudem sind zugerechnete Gewinn anderer nicht verwand-
ter Gesellschaften, die insbesondere bei einer (un)mittelbaren Beteiligung
von unter 5 Prozent vorliegen,®® aus der Bemessungsgrundlage auszuschei-
den.®” Daneben enthilt der Progress Report 2022 noch zwei besondere
Anpassungsregelungen fiir Wertberichtigungen von Vermdgensgegenstéin-
den’%0 und zusitzlich eingeworbenem Eigenkapital.”"! Kumulierte Verluste

694 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 72 Tz. 239.

695 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.72 Tz,. 238, 73 Tz. 240ff,, S. 78 Tz. 267ff.

696 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.15, Tile 4 Article 5
paral.

697 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.15, Title 4 Article 5
para. 2, lit. a-d), S. 24, Title 7 para. 18-20.

698 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.22, Title 7 para. 3
lit. b).

699 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.16, Title 4 Article 5
para. 2, lit.f), S. 22, Title 7 para. 3.

700 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.16, Title 4 Article 5
para. 2 lit. g) iV.m. Schedule F

701 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.16, Title 4 Article 5
para. 2, lith iV.m. Schedule G.
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aus den letzten zehn Kalenderjahren vor dem zu betrachtenden Zeitraum
(friihstens jedoch drei Kalenderjahre ab einem noch zu bestimmenden
Zeitpunkt) konnen beriicksichtigt werden.”0?

Dieser so ermittelte auf die einzelnen Marktstaaten zu verteilenden Ge-
winn wird unter Beriicksichtigung einer Profitabilitdtsschwelle von 10 Pro-
zent zu 25 Prozent auf die Marktstaaten verteilt. Die Ermittlung richtet sich
nach der folgenden mathematischen Formel:7%3

(Zu verteilender Gewinn - Gesamteinnahmen x 10 %) x 25 % x Quotient
aus Einnahmen des Marktstaates / Gesamteinnahmen

Weiterhin sieht der Progress Report 2022 eine Safe-Harbour-Regelung, in
Form eines mathematisch berechneten Abzuges von dem zuvor ermittelten
Amount A, vor.”** Die Anwendung der Safe-Harbour-Regelung steht unter
der Voraussetzung, dass das Unternehmen mit seinem im Marktstaat erziel-
ten gesondert bereinigten Gewinnen unter einem noch zu bestimmenden
Schwellenwert bleibt (de minimis absolute threshold test).”% Zur Ermittlung
des bereinigten Gewinns unter der Anwendung der Safe-Harbour-Regelung
werden zusatzlich zu den fiir die Berechnung des Amount A mafigebende
Korrekturen und dem so ermittelten Gewinn insbesondere Kapitalertrige
jeglicher Art und hybride Gewinne herausgerechnet.”¢

b. Amount B des Pillar I Blueprint

Wo die Regelungen zum Amount A des Pillar I Blueprint durchaus komplex
ausgestaltet sind, verfolgt die zusdtzliche Regelung des Amount B lediglich
eine Anderung der Gewinnverteilungsregelungen von Routinevergiitungen
fiir Marketing- und Vertriebstatigkeiten. Inwieweit dabei jedoch eine enge
oder weite Regelung gefunden werden soll beziehungsweise, ob mit dieser

702 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.16, Title 4 Article 5
para. 3, S. 26, Title 7 para. 29.

703 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.16f., Title 4 Article 5
para. 2.

704 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.17, Title 4 Article 6
para. 3ff.

705 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.17, Title 4 Article 6
para. 4

706 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S. 85, Schedule I Section
2.
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Art von Neuverteilung tiberhaupt ein nennenswertes Mehrergebnis erzielt
werden kann, ist zwischen den am Inclusive Framework mitwirkenden
Staaten noch nicht abschlieflend gekldrt.’%” So enthalt der Pillar I Blue-
print ebenfalls noch keine genaue Definition oder einen Katalog der dem
Anwendungsbereich unterliegenden Tatigkeiten, auch wenn diese wohl
nach einen Positiv- und Negativkatalog eingegrenzt werden sollen.”%® Diese
lassen sich jedoch dahingehend charakterisieren, dass Routinefunktionen
ohne Ubernahme eines nennenswerten Risikos und ohne Nutzung von
immateriellen Wirtschaftsgiitern erbracht werden.””® Genaueres wird man
im Rahmen der fiir Ende des Jahres 2022 angekiindigten Entwicklungen
der TFDE zum Amount B erfahren kénnen.”!

Fest steht jedoch, dass eine Regelung zur eigenstindigen Begriindung
eines steuerlichen Ankniipfungspunktes, wie im Rahmen des Amount A
vorgesehen, im Rahmen des Amount B gerade nicht enthalten sein wird.”!!
Vielmehr soll der Amount B in das bestehende Verrechnungspreissystem
eingebaut werden und hier die Uberpriifung der Verrechnungspreise auf
Seite der Finanzverwaltungen vereinfachen und gleichzeitig den Verwal-
tungsaufwand auf Seiten der Steuerpflichtigen reduzieren.”’? Insoweit wird
weiterhin ein tradierter physischer Ankniipfungspunkt im Marktstaat beno-
tigt, zu welchem die entsprechenden Marketing- und Vertriebstatigkeiten
entsprechend dem Authorized-OECD-Approach und der Sonderregelung
des Pillar I Blueprint zugerechnet werden kénnen. Dementsprechend fin-
det die Regelung des Amount B, unabhingig von der Frage, ob im Rahmen
des Untersuchungsmodells entsprechend zu qualifizierende Marketing-
und Vertriebstitigkeiten ausgeiibt werden, fiir diese keine Anwendung, da
gerade keine physische Prasenz im Marktstaat unterhalten wird.

707 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.156 Tz. 654f.

708 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.156 Tz. 658.

709 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (690); OECD(2020), Tax Challenges Arising from
Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint, S.156 Tz. 658.

710 OECD(2022) v. 01.07.2022, Cover Note by the Inclusvie Framework to the Progress
Report on Amount A of Pillar One, S.1a.E.

711 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (690).

712 Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (924); OECD(2020), Tax Challenges Arising
from Digitalisation — Report on Pillar One Blueprint, S. 155 Tz. 650.
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II1. Rechtliche Einordnung

Als Ausgangsiiberlegung ist sich, bevor sich mit den einzelnen Reformvor-
schlagen beschaftigt werden kann, zunichst die bereits am Anfang des
Kapitels aufgeworfene Frage nach der volkerrechtlichen Rechtfertigung des
Besteuerungszugriffs, hier konkret in Bezug auf den Besteuerungszugriff
des Marktstaates, zu stellen. Da die Geschaftsmodelle lediglich eine Aus-
wirkung auf das Wirtschaftsgebiet des Marktstaates haben, jedoch selbst
nicht in den Marktstaat physisch vordringen, ist volkerrechtlich zur Recht-
fertigung des Besteuerungszugriffs iber das Wirkungsprinzip ein gesteiger-
ter Inlandsbezug in Form eines direkten, vorhersehbaren und spiirbaren
Inlandsbezugs zu fordern.””* Notwendig ist demnach, dass die Aktivititen
der von den Lésungsvorschldgen erfassten Geschiftsmodellen eine tatsach-
liche wirtschaftliche Zugehdérigkeit zum jeweiligen Marktstaat aufweisen.”!
Diese bestimmt sich aufbauend auf der Aquivalenztheorie iiber die Inan-
spruchnahme der Infrastruktur und wirtschaftliche Ordnung zur Erbrin-
gung der Leistung im Marktstaat.”"

Betrachtet man die durch die Losungsvorschldge fokussierten Geschifts-
modelle und insbesondere auch das fiir die vorliegende Untersuchung als
relevant determinierte Geschaftsmodell”!¢ liasst sich zunachst feststellen,
dass die Geschaftsmodelle zwar eine direkte und vorhersehbare Aktivitat
in den jeweiligen Marktstaaten begriinden, ein spiirbarer Inlandsbezug
jedoch allein aus der Inanspruchnahme der digitalen Infrastruktur nicht
begriindet wird.””” Allerdings lasst sich der spiirbare Inlandsbezug grund-
satzlich und insbesondere im zu untersuchenden Geschéftsmodell unter
Beriicksichtigung des Nutzenprinzips’!® iber den im Marktstaat ansassigen
Nutzer begriinden. Denn iiber den im Marktstaat ansdssigen Nutzer als
Adressat der Leistung und dessen Bereitstellung der zur wertschopfenden
Aktivitat des Unternehmens notwendigen Daten kann der territoriale An-
kniipfungspunkt des Besteuerungsrechtes, iber die Nutzung, den Verkauf

713 v.Arnauld, Volkerrecht, § 4 Rn. 348; Herdegen, Volkerrecht, § 26 Rn. 8.

714 v.Arnauld, Volkerrecht, § 4 Rn. 348; Herdegen, Volkerrecht, § 26 Rn. 5; Lampert in:
Mossner u.a., Internationales Steuerrecht, Kapitel 2 Rn. 2.3.

715 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2776); Lampert in: Mdssner u.a., Internationales Steuer-
recht, Kapitel 2 Rn. 2.3; Vogel, Der Staat, 1986, 481 (516).

716 Vgl. zur Darstellung des Untersuchungsmodells Kapitel 1.C.

717 Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (925).

718 Vgl. Lang, StuW 2011, 144 (146f.)
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oder Konsum von Dienstleistungen im Marktstaat gerechtfertigt werden.”!
Selbst wenn man im Untersuchungsmodell die Datengestellung des Nutzers
nicht als eigenen Wertschopfungsbeitrag des Unternehmens qualifiziert,”20
sondern diese vielmehr als Eingangsleistung im Rahmen der Wertschop-
fungsrechnung beriicksichtigt, stellt zumindest deren Monetarisierung und
der damit im Zusammenhang stehende Konsum der einem Dritten ermég-
lichten Werbeleistung durch den Nutzer im Marktstaat einen ausreichen-
den Ankniipfungspunkt dar.”?! Folglich liefe sich ein Besteuerungszugriff
der Marktstaaten auf die von den Ldsungsansétzen anvisierten Geschifts-
modelle volkerrechtlich rechtfertigen.

L. ,user participation“-Ansatz

Auch wenn der ,user participation“-Ansatz im Kern als genau auf das
Untersuchungsmodell zugeschnitten erscheint, ergeben sich bei genauerer
Betrachtung in dessen Ausgestaltung doch verschiedene Problemfelder. So
ergibt sich bereits aus dessen genauen Modellierung zur Erfassung des
Untersuchungsmodelles ein erstes Problem. Denn der Losungsvorschlag
ist nur auf gewisse Unternehmensarten beschrankt und dementsprechend
nicht allgemein anwendbar. Insbesondere die USA und China, beides Staa-
ten, in denen die erfassten Unternehmen typischerweise ihren Hauptsitz
unterhalten, sehen in dieser Option daher eine ungerechtfertigte Besteue-
rung.’?? Aber auch aus nationaler Sicht, ergeben sich Bedenken hinsicht-
lich der Verfassungsmafligkeit einer solchen ,kleinen® Losung. Zwar steht
es dem steuerlichen Gesetzgeber im Rahmen der Grenze offensichtlicher
Willkiir’2 grundsitzlich frei, Steuerobjekte zu definieren und Anderungen
innerhalb der im Rahmen der Kompetenzverteilung enumerierten Steuer-
arten vorzunehmen. Jedoch erfolgt dann eine Ungleichbehandlung, wenn

719 Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (925); Ditz/Pinkernell, ISR 2019, 377 (381f.);
Lampert in: Mossner u.a., Steuerrecht internationaler Unternehmen, Kapitel 2
Rn. 2.4; Kokott, IStR 2019, 123 (126).

720 Becker/Englisch, Intertax 2019, 161 (168, 171); Hidien/Versin, FR 2020, 10 (14); Roder-
burg, Ubg 2018, 249 (255); Schén, BIT 2018, 278 (288).

721 Becker/Englisch, Intertax 2019, 161 (171); Kokott, IStR. 2019, 123 (126).

722 Vgl. Kirchhof, BB 2020, 2775; bereits zum Vorschlag der Digital Services Tax Roder-
burg, Ubg 2018, 249 (256); Zoller, BB 2018, 2903.

723 BVerfG v. 5.11.2014 - 1 BvF 3/11, BVerfGE 137, 350-378, Rn. 41ff.; BVerfG v. 19.11.2019
- 2 BvL 22/14, 2 BvL 23/14, 2 BvL 24/14, 2 BvL 25/14, 2 BvL 26/14, 2 BvL 27/14,
BVerfGE 152, 274-313, Rn. 100ff. m.w.N.
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lediglich Unternehmen ab einer bestimmten umsatzbasierten Gréfenord-
nung typisiert dem neuen Steuerregime unterworfen werden, wobei in
Bezug auf den erzielten Umsatz kleinere Unternehmen, welche allerdings
aufgrund einer hoheren Gewinnmarge den gleichen Gewinn aus dem
Geschiftsmodell erwirtschaftet haben, aus dem Anwendungsbereich aus-
geschlossen werden.”?* Inwieweit hier eine Ungleichbehandlung gerechtfer-
tigt werden kann oder aber ob eine wesentliche Nutzerbeteiligung erst ab
einer bestimmten Umsatzgrofie eintritt, ist weder wissenschaftlich belegt
noch werden hierfiir ausreichend Griinde genannt.”?> Dementsprechend
wohnt dem Vorschlag die latente Gefahr eines Verstof3 gegen nationales
Verfassungsrecht inne, sodass der ,user participation“-Ansatz bereits aus
diesem Grund nicht ohne weiteres zustimmungswiirdig ist.

Dariiber hinaus begriindet auch die Ermittlungsmethode der Verteilung
des auf die jeweilige ,user participation entfallenden Gewinnanteils ver-
fassungsrechtliche Bedenken, als dass diese nur unter Mithilfe des Un-
ternehmens und einer nach einheitlichen Rechtsregeln ermittelten Bemes-
sungsgrundlage erfolgen kann.”?® In diesem Kontext ist daher erneut auf
das bereits im Rahmen der Beurteilung des unionsrechtlichen Losungs-
vorschlages zur Digital Services Tax angesprochene Problem des effekti-
ven Steuervollzuges’?” hinzuweisen, welcher vorliegend erneut gefahrdet
erscheint und dementsprechend weitere verfassungsrechtliche Bedenken an
dem Losungsansatz begriindet.

Problematisch ist zudem, dass die Ankniipfung an die ,user participati-
on“ impliziert, dass der Nutzer selbst als Wertschopfungsfaktor im Rahmen
der Unternehmenstatigkeit angesehen wird. Von einer solchen eigenstandi-
gen Wertschopfungstitigkeit kann im Untersuchungsmodell hingegen nicht
ausgegangen werden, da der Nutzer selbst nicht als Teil des Unternehmens
angesehen werden und dementsprechend auch keinen Wertschdpfungsbei-
trag in diesem leisten kann.”?® So kann die Beteiligung des Nutzers lediglich
als Eingangsleistung gewertet werden,”? welche anschlieflend durch den im
Geschiaftsmodell eingesetzten Algorithmus verwertet wird. Gerade dieser

724 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2778); Weggenmann/Blank/Brunnhiibner, IStR 2019, 769
(776).

725 Pistone/Nogueira/Andrade/ Turina, BIT 2020, 14 (16).

726 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2776).

727 Vgl. Kapitel 3 A.IL3.c.

728 Becker/Englisch, Intertax 2019, 161 (168, 171); Hidien/Versin, FR 2020, 10 (14); Roder-
burg, Ubg 2018, 249 (255); Schin, BIT 2018, 278 (288); Schin IStR 2019, 647 (649).

729 Becker/Englisch, Intertax 2019, 161 (171); Kokott, IStR. 2019, 123 (126).
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algorithmusbasierte Vorgang fithrt sodann zu der entsprechenden Wert-
schopfung im Untersuchungsmodell.”3? Der Nutzerbeitrag als Eingangsleis-
tung ist dementsprechend nicht geeignet, einen steuerlichen Ankniipfungs-
punkt im Rahmen der direkten Steuern zu begriinden, als dass ansonsten
in Bezug auf jedes Geschéftsmodell ein Besteuerungszugriffs der Staaten
begriindet werden miisste, aus welchen die jeweiligen Unternehmen Ein-
gangsleistungen beziehen.”!

AbschliefSend ldsst sich statuieren, dass der Losungsansatz zwar genau
auf das Untersuchungsmodell zugeschnitten wére, sich jedoch erhebliche
verfassungsrechtliche und steuerverteilungsrechtliche Bedenken ergeben
wiirde, die klar gegen die Einfithrung dieses Vorschlags gestritten hétten.

2. ,marketing intangibles“-Ansatz

Im Gegensatz zum ,user-participation“-Ansatz beschrankt sich der Lo-
sungsansatz im Rahmen der ,,marketing intangbiles” nicht nur auf die reine
Digitalwirtschaft. Vielmehr umfasst dieser im Grundsatz samtliche im Un-
ternehmen eingesetzte Immaterialgiiter. Dementsprechend konnten theore-
tisch auch typische im Rahmen klassischer Geschiftsmodelle eingesetzte
Immaterialgiiter wie z.B. Vertriebsnetze oder Marken, zu der Begriindung
eines steuerlichen Nexus im jeweiligen Marktstaat beitragen. Im Endeffekt
erfasst der ,marketing intangibles“-Ansatz daher nicht nur rein digitale
Geschiftsmodelle, sondern jegliche Unternehmen, die im Rahmen ihres
Geschiftsmodells mit Kunden interagieren.”?? Aus welchem Grund jedoch
gerade im Bereich der Digitalwirtschaft nun ein iiber das bestehenden
Besteuerungsrecht des Marktstaates hinausgehender Besteuerungszugriff
begriindet werden soll, erschlieft sich auch vor dem Hintergrund, dass sich
der Wert der Unternehmen der Digitalwirtschaft in den Képfen der Nutzer
in den Marktstaaten bildet, nicht.”>* Zwar liefe sich argumentieren, dass es
im Rahmen von klassischen Geschiftsmodellen bisher notwendig war, eine
feste Einrichtung an einem bestimmten Ort zu unterhalten, um eine Marke
zu etablieren und die Ware dem Kunden zur Verfiigung zu stellen. Im Rah-
men der Digitalwirtschaft, aber auch im Rahmen der digitalisierten klassi-

730 Vgl. hierzu Kapitel 1 B.ITL.2 und Kapitel 1 C.

731 Hidien/Versin, FR 2020, 10 (14).

732 Greil, DStR 2019, 1653 (1654); Schon, IStR 2019, 647 (648); Weggenmann/Blank/
Brunnhiibner, IStR 2019, 769 (772).

733 Kreienbaum, Der OECD-Ansatz zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft, S.123
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schen Wirtschaft, kann hingegen der Marktzugang nunmehr auch schlicht
iber eine digitale Schnittstelle erdffnet werden. So kann durch gezielte
Werbung ein neuer Markt erschlossen und ein Kundenstamm aufgebaut
werden, ohne dass das Risiko eingegangen werden muss, zundchst eine
ortsfeste Einrichtung in dem Markt zu errichten. Daraus folgt zugleich, dass
ein Markteindringen auf einem niedrigeren Kostenniveau erfolgen kann,
sodass eine Unternehmensexpansion mit einem verminderten unternehme-
rischen Risiko verbunden ist. Entsprechend ldsst sich begriinden, dass
die mit geringeren Kosten verbundene hohere Wertschépfung im Markt-
staat, mangels Nexus, nun nicht mehr diesem zugerechnet werden kann.
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die zur Erschaffung des ,marketing
intangibles® notwendigen unternehmerischen Aktivititen und die damit
verbundenen Aufwendungen gerade nicht im Marktstaat durchgefiihrt wer-
den, sondern am Sitz des Unternehmens. Bei gleicher Entwicklung wiirde
auch bei Unterhalten einer Betriebsstitte im Markstaat nach den beste-
henden Regelungen keine Zurechnung des ,marketing intangibles® tiber
die Grundsitze der Personalfunktion an den Markstaat erfolgen. Dement-
sprechend erscheint es nicht kongruent, nun bewusst von den tradierten
Regelungen abzuweichen und den Ertrag aus der Monetarisierung eines
Immaterialgutes nun fiir den Bereich der Digitalwirtschaft dem Marktstaat
zuzurechnen. Insbesondere erscheint es nicht schliissig, den Kunden als
Adressaten eines unternehmerischen Prozesses zur Etablierung der Marke
einen mafigeblichen Einfluss auf den Wertschopfungsprozess einzurdumen
und gleichzeitig die unternehmerischen Aktivititen zur Erschaffung voll-
standig unberiicksichtigt zu lassen.

Ungeachtet dieser Novellierung des Zuordnungsgedankens ergibt sich
aus der Wahl des steuerlichen Nexus iiber die ,marketing intangbiles®
selbst eine grofle Herausforderung fiir die Umsetzbarkeit des Vorschlags.
So wire zwingend eine international einheitliche Definition des Immateri-
algiiterbegriffs und desjenigen des ,marketing intagbiles bei gleichzeitiger
Festlegung von Abgrenzungskriterien einzufithren.”?* Zudem miissten auch
die Bewertungsvorschriften fiir die betroffenen Immaterialgiiter zumindest
fiir die Residualgewinnaufteilung unter dem Losungsansatz international
vereinheitlicht werden.”>> Wie genau die Bewertung der ,marketing in-
tagbiles* erfolgen soll, ldsst sich dem Losungsansatz nicht entnehmen.

734 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2776).
735 Kirchhof, BB 2020, 2775 (2776).
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Betrachtet man die bereits bestehenden Unterschiede in der Bewertung
zwischen nationalem Handels- und Steuerrecht’¢ und iibertragt diese Ge-
nese sodann auf die unterschiedlichen internationalen Bewertungssysteme,
ergeben sich zwangslaufig gravierende Differenzen.”>” Damit einhergehend
erhoht sich zum einen der Verwaltungsaufwand zum anderen aber auch
die Rechtsunsicherheit, als bereits die Bestimmung der fiir die Verteilung
des Residualgewinns mafigebenden Gréfle zu internationalen Divergenzen
fithren wird.”8 Im Zweifel wird eine rechtssichere Bewertung daher nur im
Rahmen eines multinationalen Verstandigungs- bzw. Schiedsverfahren zu
erreichen sein, auf wessen Ausgang das Unternehmen, mangels Stellung als
Beteiligter,”3® kaum Einwirkungsmdglichkeit hat.40

Neben der streitanfalligen Frage nach der einheitlichen Bewertung des
Immaterialgutes stellt sich auch die Frage, ob die Art der Gewinnvertei-
lung @iber die Zurechnung des Residualgewinns zum Staat des eingesetzten
»marketing intangibles“ vor dem Hintergrund der Regelung kongruent aus-
gestaltet ist. Denn beim Residualgewinn handelt es sich gerade um eine
RestgrofSe, welche im gesamten Unternehmen anfillt. Denklogisch miisste
dem Marktstaat daher grundsitzlich nicht der Restgewinn, sondern ein
eigenstdndiger Gewinn aus dem Einsatz des ,marketing intangibles” in dem
konkreten Marktstaat zugewiesen werden.”?! Der nach dieser Zuweisung
im Unternehmen verbleibende iibrige Residualgewinn konnte sodann in
einem zweiten Schritt einer erweiterten Verteilung im Gesamtunternehmen
unterliegen.

Wie aufgezeigt werden konnte, bestanden dhnlich wie auch in Bezug auf
den ,user participation“-Ansatz erhebliche Bedenken an der tatsdchlichen
Umsetzungsfahigkeit des Losungsvorschlages zur Begriindung eines steuer-
lichen Nexus iiber die im Marktstaat eingesetzten ,,marketing intangibles®.
Zwar wiren dem Vorschlag nicht die starken Zweifel in Bezug auf die vol-
kerrechtliche Rechtfertigung des Besteuerungszugriffs sowie der Vereinbar-
keit mit nationalem Verfassungsrecht begegnet, allerdings hitten insbeson-
dere die Herausforderungen einer international einheitlichen Anwendung

736 Vgl. Kapitel 2 C.

737 Kirchhof, BB 2020, 2275 (2776).

738 Marquardt, IStR 2020, 332 (340).

739 Vgl. Ismer/Piotrowski in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 25 Rn. 114, 223.

740 Krit. zur Stellung des Steuerpflichtigen in Verstdndigungs- und Schiedsverfahren
Jansen/Mammen, DStR 2020, 465 (470); Kircher/Pfeiffer/Boch, IWB 2019, 526 (531);
Riill, IStR 2019, 728 (737).

741 Schon, IStR 2019, 647 (650).
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und die zu befiirchtenden Rechtsunsicherheiten fiir die Steuerpflichtigen
gegen die Umsetzung des ,,marketing intangibles“-Ansatzes gestritten.

3. ,significant economic presence“-Ansatz

Anders als die beiden ersten Vorschlage soll iiber den Losungsvorschlag
zur ,significant economic presence® nicht nur eine Umverteilung des Resi-
dualgewinns hin zu den Marktstaaten erfolgen, sondern vielmehr eine ei-
genstindige Definition des Betriebsstattenbegriffs fiir die Digitalwirtschaft
eingefiihrt werden. Da die Betriebsstitte seit jeher als sachgerechte Insti-
tution zur Zuweisung von Gewinnen und Besteuerungsrechten zwischen
verschiedenen Staaten angesehen wird,’#? lasst sich die Erweiterung des
Betriebsstittentatbestandes als kongruente Reaktion auf die durch die Di-
gitalisierung ausgeloste Anpassung der Weltwirtschaft begreifen. Mit der
Unterbreitung des Vorschlages zur Erganzung des Betriebsstittenbegriffs
um eine ,Digitalbetriebsstatte geht zudem die grundsatzliche Moglichkeit
eines einheitlichen internationalen Vorgehens einher, als dass es den jewei-
ligen Jurisdiktionen freisteht, zunichst national eine erweiterte Betriebs-
stattendefinition einzufithren und anschlieffend in einem zweiten Schritt
die geschlossenen volkerrechtlichen Vertrige zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung zu iiberarbeiten. Insoweit ergeben sich innerhalb dieses Lo-
sungsansatzes zunichst keine konzeptionellen Bedenken in Bezug auf die
tatsdchliche Umsetzung.

Gleichwohl konnten sich, wie auch im Rahmen des unionsrechtlichen
Vorschlags zur Erweiterung des Betriebsstattenbegriffs tiber die digitale si-
gnifikante Prisenz,”*® rechtliche Bedenken an der volkerrechtlichen Recht-
fertigung des Besteuerungszugriffs in Folge der Erweiterung des Betriebs-
stattentatbestandes um die ,significant economic presence® stellen.”** Da
im Rahmen des Losungsansatzes der OECD, abweichend zum Richtlini-
envorschlag der Européischen Union, nicht ausschliefSlich auf die Umsatz-
schwelle abgestellt wird, sondern zusatzliche marktbezogene Voraussetzun-

742 Vgl. zur Entwicklung des Betriebsstattenbegriffs auf nationaler Ebene Musil in:
H/H/Sp AO, §12 Rn. Iff; Valta/Lemm in: K/S/M EStG, § 49 Rn. D60ff. und auf
internationaler Ebene OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 1 2015 Final Report, S.24ff.; OECD(2018) Tax Challenges Arising
from Digitalisation — Interim Report 2018S. 167f.

743 Vgl. Kapitel 3 A.III.

744 Vgl. zu den Bedenken an der vélkerrechtlichen Rechtfertigung Kapitel 3 B.IIL.2.
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gen erfiillt werden miissen, liefle sich eine Rechtfertigung unter dem vol-
kerrechtlichen Aspekt des Wirkungsprinzips {iber die Inanspruchnahme
des staatlichen Leistungspakets’> grundsitzlich rechtfertigen. Zudem lésst
sich bezweifeln, dass ernstliche Bedenken gegen die volkerrechtliche Recht-
fertigung von den im OECD Inclusive Framework beteiligten Staaten nach
Resolution der beschlossenen Ergebnisse vorgetragen wiirden.

Jedoch begegnet der Losungsvorschlag der OECD gleichfalls inhaltlichen
Bedenken. Zunichst erscheint die Weite der durch die Definition einbezo-
genen Geschiftsmodelle und Unternehmen problematisch. Zwar versucht
die OECD im Rahmen der neuen Betriebsstittendefinition richtigerweise
durch die Kombination des Umsatzschwellenwerts mit den verschiedenen
marktbezogenen Faktoren eine hinreichende unternehmerische Aktivitat
im Markstaat der erfassten Geschéftsmodelle abzubilden. Die Ankniipfung
bleibt jedoch zu wage, um eine sichere Rechtslage sowohl fiir die betei-
ligten Verwaltungen als auch Unternehmen zu schaffen, sodass weiterhin
zu befiirchten stiinde, durch die blofle Uberschreitung einer quantitativen
Grenze einen steuerlichen Ankniipfungspunkt im jeweiligen Marktstaat zu
begriinden.”6

So stellt sich insbesondere die Frage, inwieweit die Tatbestandsvorausset-
zungen tatsdchlich auf eine nachhaltige Aktivitat im Marktstaat abstellen.
Denn bereits im Rahmen des ersten Priifungsschritts ist nicht eindeutig
geregelt, ab wann die Grundvoraussetzung der nachhaltigen Erzielung
von Umsitzen als erfiillt angesehen werden kann. Klar ist, dass einmalige
Umsitze aus einem Staat, in welchem keine Betriebsstitte besteht, nicht
zur Begriindung einer Betriebsstatte ausreichend sein kdnnen. Allerdings
hat die OECD im Rahmen des Losungsvorschlags offengelassen, wie der
Begriff der Nachhaltigkeit im Kontext der erweiterten Betriebsstittendefini-
tion der ,significant economic presence” zu definieren ist. So gilt es den
Begriff zundchst im Rahmen der Auslegung zu erschliefSen, um eine Beur-
teilung der Rechtssicherheit der Definition durchfiihren zu kénnen. Gerade
hieraus ergibt sich bereits ein Konfliktpotential zwischen den einzelnen
Staaten, je nachdem wie unter deren nationaler Auslegung der Begriff der
Nachhaltigkeit zu verstehen ist.

Aus nationaler Sicht scheint es zundchst schliissig, auf die Definition der
Nachbhaltigkeit im Rahmen der Bestimmung von Einkiinften aus Gewerbe-

745 Vgl. zu den allgemeinen Grundsitzen der volkerrechtlichen Rechtfertigung eines
Besteuerungszugriffs Kapitel 2 B.
746 Schon, ISR 2019, 647 (648).
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betrieb im Sinne des § 15 Abs. 2 EStG abzustellen. Denn die Betriebsstatte
soll lediglich dazu dienen, die Einkiinfte aus eben dieser Einkunftsart zwi-
schen verschiedenen Staaten aufzuteilen. Mithin liegt es nahe sich fiir die
Auslegung der Erzielung nachhaltiger Umsitze auf diese Definition zu stiit-
zen. Die von der Rechtsprechung zu diesem Thema entwickelte Definition
stiitzt sich im Wesentlichen auf die Ausfithrungen zu §2 UStG, wo das
Merkmal der Nachhaltigkeit explizit angesprochen wird. Dieses schadet
fir die vorliegende Beurteilung allerdings nicht. Vielmehr unterstiitzt die
Koppelung der Definitionen aus der ertragssteuerlichen mit der aus der
umsatzsteuerlichen Sichtweise die Klarheit im Rahmen der Begriindung
einer Betriebsstitte, wenn bei dieser ebenfalls eine Vermischung beider
Teilgebiete erfolgt. Forderlich ist die Verkniipfung zudem dahingehend,
dass im Rahmen der Definition des § 15 Abs. 2 EStG die Wiederholungsab-
sicht eine innere Tatsache darstellt und als solche vom Willen des Unter-
nehmers abhangt.”#” Im Rahmen der Umsatzsteuer wird hingegen nicht auf
den Willen des Unternehmers abgestellt, sondern es wird seine Tatigkeit
anhand von durch die Rechtsprechung entwickelten und von der Verwal-
tung tibernommenen dufleren Kriterien beurteilt.”*® Demgemaf} liegt aus
nationaler Sicht eine nachhaltige Erzielung von Umsitzen dann vor, wenn
diese iiber eine gewisse Dauer wiederholende erzielt werden.”*® Die gewisse
Dauer kann dabei sowohl einen kurzfristigen Zeitraum von nur ein paar
Monaten aber auch einen langerfristigen Zeitraum, in welchem planmaflig
immer wieder, wenn auch in grofieren zeitlichen Abstinden, Umsitze er-
zielt werden, umfassen.”>?

Ubertragt man dieses nationale Verstindnis des Begriffs nun auf den
Lésungsansatz und die Begriffsdefinition zur ,significant economic pre-
sence” wiirde eine nachhaltige Erzielung von Umsidtzen dann vorliegen,
wenn iiber einen gewissen Zeitraum mehrmals Umsétze in dem jeweiligen
Marktstaat erzielt werden. Kann national im Rahmen der Umsatzsteuer auf
verschiedene, jeweils an die Tatigkeit des Unternehmers ankniipfende, von
auflen objektiv erkennbare Merkmale abgestellt werden, gestaltet sich die-
se Uberpriifung bei digital angebotenen Leistungserbringungen hingegen
schwierig. Zwar kann das Unternehmen seine Website den auslandischen

747 Krumm in: Kirchhof, § 15 EStG Rn. 24; Desen/Blischke in: K/S/M, EStG, § 15, Rn.
B 29; Carlé/Th. Carlé/T. Carlé/Bauschatz in: Korn, EStG, §15 Abs.2-4 Rn.303;
Ismer/Riemer, FR 2011, 455 (458f.).

748 Korn in: Bunjes, § 2 UStG Rn. 95; Stadie in: Rau/Diirrwdchter, UStG, § 2 Rn. 314.

749 vgl. BFH v. 18.01.1995 — Az. XI R 71/93, BStBI. I1 1995, 559 m.w.N. zur st. Rspr.

750 Korn in: Bunjes, § 2 UStG, Rn. 96.
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Kunden zuginglich machen und seine Leistung im ausliandischen Staat
anbieten, die Inanspruchnahme der hierdurch vermittelten Leistung hiangt
aber jeweils von den Kunden im Zielstaat ab. Wird die angebotene Leistung
nur gelegentlich in groéfleren Zeitabstdnden oder nur einmalig im Markt-
staat nachgefragt, stellt sich die Frage inwieweit hierdurch eine nachhaltige
Erzielung von Umsidtzen angenommen werden kann. Solche Fragen wur-
den weder von der nationalen noch internationalen Rechtsprechung bisher
beantwortet. Denn im Kern wird bisher immer die Aktivitdt des Unterneh-
mers im Markt betrachtet. Reicht es nun aber aus, lediglich eine Website
in der Sprache des Marktstaates bereitzustellen, ohne dass zwingend weite-
re Aktivititen des Unternehmens im Marktstaat zur Leistungserbringung
notwendig sind, geht diese Betrachtung fehl. Die bisherigen nationalen
Auslegungsregelungen und Kriterien, die in jahrelanger Rechtsprechung
zusammengestiickelt wurden, konnen daher nur als Ergdnzung herangezo-
gen werden, eignen sich aber selbst nicht dazu, die Definition der ,neuen®
Betriebsstitte auszukleiden.

Aus diesem Grund erscheint es durchaus sinnvoll, zur Auskleidung des
Begriffs der nachhaltigen Erzielung von Umsitzen im Markstaat und der
damit verbundenen Begriindung eines Steuerzugriffs des Leistungsstaates
auf feste umsatzbasierte Grenzen abzustellen. Denn anders als im Rahmen
des Schwellenwertes zur Begriindung der Steuerpflicht unter der europa-
ischen Digital Services Tax fithrt der Schwellenwert nicht erst zur generel-
len Begriindung der Steuerpflicht, sondern begriindet hier lediglich eine
zur bereits im Staat der Ansissigkeit bestehenden Steuerpflicht hinzutre-
tende Steuerpflicht im Staat der Leistungserbringung. Insoweit regelt der
Schwellenwert im vorliegenden Fall nur, ab wann ein zusitzlicher Steuerzu-
griff auf den Unternehmensgewinn erfolgen kann und konsequenterweise
der Gewinn zwischen den einzelnen Staaten aufzuteilen ist. Eine effektive
Begiinstigung von Unternehmen, die unter dem Schwellenwert liegende
Umsitze erzielen, aus dem Nichterfordernis der Uberwilzung einer zusitz-
lichen Steuerbelastung auf den Nutzer tritt vorliegend mithin nicht ein,
sodass die im Rahmen der rechtlichen Beurteilung des unionalen Losungs-
ansatzes zur Digital Services Tax vorgebrachten Bedenken”! vorliegend
nicht einschlagig sind.

Mit der Einfithrung eines Schwellenwertes konnte sichergestellt werden,
dass sowohl Verwaltung als auch Unternehmen eine einfache Handhabung

751 Vgl. Kapitel 3 A.IL3.b.
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bei der Bestimmung ausldndischer Betriebsstitten der Digitalwirtschaft er-
moglicht wird und insgesamt eine hohere Rechtssicherheit geschaffen wer-
den kann. Es gilt allerdings zu beachten, dass keine einheitlichen Grenzen
fiir alle Staaten angezeigt sein diirften. Denn abhéngig von der jeweiligen
Starke der Wirtschaft und Kaufkraft der Bevolkerung im Marktstaat kon-
nen unterschiedlichste Werte bereits das Uberschreiten der Schwelle der
signifikanten Interaktion im Marktstaat darstellen. Es wiirde sich daher an-
bieten, zundchst einen allgemeinen Schwellenwert zu bestimmen, welcher,
dhnlich zu den Lédnderschliissel fiir ausldndische Unterhaltszahlungen,”>?
um eine Liandertabelle mit entsprechendem abweichendem Schliissel er-
ginzt werden wiirde. Gleichsam muss dem Unternehmen die Moglichkeit
zur Erbringung eines Gegenbeweises eingerdumt werden, damit nur ein-
malige Umsitze, die bereits den Schwellenwert {iberschreiten, nicht zur
Begriindung des Besteuerungszugriffs fithren. Zusitzlich sollte der Schwel-
lenwert als auch die Ausdifferenzierung tiber den Landerschliissel in einem
gewissen Turnus tiberpriift werden. Hierbei sollte je nach Landerzone ein
Uberpriifungsturnus von bis zu drei Jahren in die Betrachtung einbezogen
werden.

Aus dem aufgezeigten Reformbediirfnis ergibt sich, dass schon die
Grundvoraussetzung fiir den erweiterten Betriebsstattenbegrift der ,,signi-
ficant economic presence® nicht hinreichend klar ausgestaltet wurde, um
eine tatsichliche nachhaltige Aktivitit im Marktstaat widerspiegeln zu
kénnen. Bereits aus diesem Grund bestehen inhaltliche Bedenken an der
Umsetzbarkeit, insbesondere in Bezug auf die zu fordernde international
einheitliche Anwendung des Losungsvorschlags.

Diese Bedenken werden um die Dimension der systematischen Folge-
richtigkeit und sachgerechten Erfassung von unternehmerischen Aktivita-
ten unter dem Definitionsbereich erweitert. Denn es ist fraglich, inwieweit
der Betriebsstattentatbestand der ,significant economic presence nur die
eigentlich anvisierten digitalen Geschiftsmodelle erfasst und nicht dariiber
hinaus auch zu einer Neuverteilung der Besteuerungsrechte von tradierten
und zwischenzeitlich digitalisierten Geschéftsmodellen fiihrt. Als Beispiel
hierfur soll ein Unternehmen dienen, welches Waren bisher iiber einen
analogen Vertriebsweg angeboten hat und nunmehr aufgrund der voran-
schreitenden Digitalisierung einen Vertriebsweg iiber das Internet erdffnet
hat. In beiden Fillen wurden beziehungsweise werden die Waren in der
jeweiligen Landessprache angeboten und mit Hilfe eines international agie-

752 BMEF v. 11.11.2020, BStBL. I 2020, 1212.
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renden Versanddienstleisters in die jeweiligen Marktstaaten transportiert,
ohne dass das Unternehmen selbst auch nur einen tatsachlichen Kontakt
mit dem Bestimmungsland der Lieferung hat. Zwar konnte dieser Vor-
gang bei Inanspruchnahme des analogen Vertriebswegs unter Umstdnden
im Bestimmungsland eine indirekte Verkehrssteuer auslosen, die Ertrige
aus den Lieferungen wurden hingegen im Rahmen der bestehenden Rege-
lungen zur Gewinnverteilung fiir Zwecke der direkten Besteuerung dem
Stammhaus zugerechnet. Unter der erweiterten Betriebsstittendefinition
der ,significant economic presence” miisste nunmehr der Ertrag bei einem
Vertriebsweg iiber das Internet dem jeweiligen Marktstaat zugerechnet
werden. So zeigt das Beispiel deutlich, dass jedes Unternehmen, welches
seinen Internetauftritt und die Bereitschaft zur Lieferung der angebotenen
Ware nicht nur der nationalen Bevolkerung des Produktionsstaats, sondern
dariiber hinaus auch exterritorialen Kunden zur Verfiigung stellt, Gefahr
lduft, eine potenzielle Betriebsstitte in multiplen Staaten zu begriinden.
Ob jedoch durch das schlichte Angebot zur Lieferung von Waren eine
dem Wortlaut des Vorschlages entsprechende signifikante wirtschaftliche
Prasenz im Marktstaat begriindet wird, kann bezweifelt werden. So leuchtet
nicht ein, worin der besondere Rechtfertigungsgrund fiir diesen Steuerzu-
griff und insbesondere auch der Unterschied zwischen den Aktivititen im
Rahmen des analogen und digitalen Angebots gesehen werden kann.

In letzter Konsequenz miisste unter dem Losungsvorschlag sodann das
gesamte international bestehende Verteilungssystem direkter Steuern hin
zu einer Verteilung des Steueraufkommens in die jeweiligen Marktstaaten
aufgegeben werden. Inwieweit dieses aber gerade vor dem Hintergrund der
Inanspruchnahme der staatlichen Leistungen im Produktionsstaat rechtfer-
tigungsfahig ist steht zu bezweifeln. Insofern kann dem Vorschlag zusitz-
lich zu dessen inhaltlichen Unbestimmtheit entgegengebracht werden, dass
er mit der urspriinglichen Zielrichtung, ndmlich der ,fairen und gerechten®
Besteuerung der Digitalwirtschaft, nur noch wenig gemein hat und auf eine
generelle Neuverteilung des Besteuerungsrechtes abzielt.

Fraglich ist zudem, ob der Ansatz tatsichlich das im Rahmen der
Eingangsuntersuchung herausgearbeitete Untersuchungsmodell’>* erfassen
wiirde. Denn mafigeblich fiir die Begriindung des neuen Besteuerungsrech-
tes ist die Erwirtschaftung einer bestimmten Umsatzgrenze innerhalb des
Marktstaates. Betrachtet man nun die einzelnen Interaktionen im Untersu-

753 Vgl. Kapitel 1 C.
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chungsmodell, so ist zundchst festzustellen, dass ein tatsdchlicher in Geld
zu bemessender Umsatz von Seiten der Nutzer nicht erbracht wird, sodass
nur durch die reine Interaktion des Unternehmens mit dem Nutzer des
jeweiligen Marktstaates im Ergebnis der Anwendungsbereich nicht eroff-
net sein diirfte.”>* Die Nutzer kénnen daher nur als zweite Begriindungs-
komponente neben den durch die Werbeschaltung erzielten Umsatz zur
Begriindung des steuerlichen Ankniipfungspunkts treten, sodass im Endef-
fekt der Ankniipfungspunkt des Dateninputs einer Nutzerbasis aufgrund
der fehlenden Entgeltlichkeit ins Leere lauft. Dementsprechend greift der
Losungsansatz nur dann das Untersuchungsmodell auf, wenn die nutzerda-
tenbasierte Werbeleistung durch einen Werbetreibenden mit Sitz im Mark-
staat, als digitaler Inhalt aus dem Marktstaat, erfolgt. Solange die Werbe-
leistung jedoch ebenfalls von auflerhalb des Markstaates erbracht werden
wiirde, fehlt es an dem notwendigen marktspezifischen Ankniipfungspunkt
der Betriebsstattendefinition der ,,significant economic presence

Zusammenfassend lasst sich mithin festhalten, dass der Losungsansatz
der OECD zur Betriebsstéttenerweiterung tiber die ,,siginificant economic
presence” anders als der unionsrechtliche Losungsansatz zur digitalen si-
gnifikanten Prasenz zwar hinsichtlich der Ausdifferenzierung der eigentli-
chen Definition volkerrechtskonformer ausgestaltet ist, gleichzeitig jedoch
den Anfang einer neuen Steuerverteilungsdebatte und die Abkehr vom in-
ternational bestehenden System der Aufkommensverteilung im Bereich der
direkten Steuern darstellt. Insbesondere steht in diesem Zusammenhang zu
Bedenken, dass womdglich das Untersuchungsmodell nicht hinreichend er-
fasst werden konnte und sich die Reformiiberlegungen von dem urspriing-
lichen Ziel der ,fairen und gerechten“ Besteuerung der Digitalwirtschaft
entfernt haben. Insgesamt wire dieser Losungsansatz daher iiber das anvi-
sierte Ziel hinausgeschossen und hitte zu weiteren Herausforderungen in
der Besteuerung international tatiger Unternehmen gefiihrt.

4. Pillar I Blueprint / Progress Report

Sowohl der Pillar I Blueprint als auch der darauf folgende Progress Report
2022 sahen und sehen sich einer nicht zu vernachlédssigenden Kritik ausge-
setzt.

754 Weggenmann/Blank/Brunnhiibner, IStR 2019, 769 (774).
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a. Pillar I Blueprint

Da der Pillar I Blueprint als Fortentwicklung der Losungsansitze aus dem
Public Consultation Document 2019 die verschiedenen Elemente dieses
beibehilt und zudem seinem eigenen Verstindnis nach die Fokussierung
von der ,fairen und gerechten Besteuerung der Digitalwirtschaft hin auf
die ,faire und gerechte® Besteuerung der digitalisierten Wirtschaft, verbun-
den mit einer Stirkung des Besteuerungsrechtes der Marktstaaten,” ver-
schoben hat, bestehen die im Rahmen der vorstehenden Ldsungsansitze
angesprochenen Bedenken an der Rechtfertigungsfiahigkeit und der prakti-
schen Umsetzbarkeit dieses Bestrebens fort.

Neben diesen grundsitzlichen Bedenken fanden sich zudem verschiede-
ne inhaltliche Probleme in der Ausgestaltung des Pillar I Blueprints wieder.
So war zunichst fraglich, ob die zweischrittige Eingrenzung des Anwen-
dungsbereiches, absolute Umsatzgrenze und ,,De Minimis Test', tatsachlich
sinnvoll ist. Denn durch den im Rahmen des zweiten Schritts angesiedel-
ten ,De Minimis Test", mit einer Beweisbelastung auf Seiten des Unterneh-
mens, waren samtliche Unternehmen, welche die Grenze des Konzernum-
satzes von 750 Millionen Euro iiberschritten hitten, gezwungen gewesen,
ihre jeweiligen Unternehmensaktivititen nach den ,in-scope-activities* und
hier sowohl nach den ,automatisierten digitalen Dienstleistungen® als auch
den ,kundenorientierten Geschiften® zu durchsuchen und die jeweiligen
sich aus diesen Aktivititen ergebenden Umsitze zu extrahieren. Die Uber-
prifung des Anwendungsbereiches war dementsprechend bereits mit er-
heblichem administrativen Aufwand verbunden.””® Zwar hitte durch die
Anhebung der Umsatzgrenze auf der ersten Stufe eine einfachere Eingren-
zung vorgenommen werden konnen,”>” jedoch hitte sich das Unternehmen
bei Uberschreiten der Umsatzgrenze gleichwohl mit der Segmentierung
der Geschaftsaktivititen, nur dann auf einer spdteren Stufe, beschaftigen
miissen. Der in diesem Kontext anfallende administrative Aufwand wire
jedoch hoher gewesen, sodass eine tatsdchliche Auflosung des Problems
nicht erreicht worden wire.

Zusitzlich trat ein weiterer, in der Gesamtbetrachtung nicht zu ver-
nachldssigender, Befolgungs- und Verwaltungsaufwand im nachgelagerten

755 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S.11 Tz. 6.

756 Bauer/Keuper, 2020, 685 (694); Wiinnemann, FR 2021, 26 (27)

757 Vgl. Thérmer, BB 2021, 559 (600).

188



https://doi.org/10.5771/9783748918035-95
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Uberlegungen der OECD

Schritt der Verteilung des Amount A nach den festgelegten ,Sourcing-Ru-
les* auf. So galt es zum einen auf Seiten des Unternehmens die entsprechen-
den Prozesse fiir die Verteilung zu ermitteln, zu dokumentieren sowie bei
der Uberpriifung mitzuwirken, welche zum anderen auf Seiten der Finanz-
verwaltung entsprechend geschultes Personal vorausgesetzt hitte.”>8

Dariiber hinaus enthielt der Pillar I Blueprint keine in Bezug auf das
Vorliegen oder Nicht-Vorliegen einer ,Sourcing-Rule® ausgestaltete Beweis-
lastreglung, wodurch ein erhohtes Maff an Rechtsunsicherheit auf Seiten
des Unternehmens zu befiirchten gewesen wire.””® Zudem wurde durch die
Frage nach der internationalen Akzeptanz des durch das Unternehmen er-
mittelten Amount A und dessen Zuweisung zu den einzelnen Marktstaaten
die Rechtsunsicherheit weiter erhéht. Zwar enthielt der Pillar I Blueprint
ein Konzept zur internationalen Streitbelegung in Form einer Vorabau-
skunft tiber das Self-Assessment.”*® Dieser Mechanismus war jedoch noch
nicht ausgereift genug, um eine tragfahige und unkomplizierte Herbeifiih-
rung von Rechtssicherheit zu ermoglichen.”®!

Aber auch die Ermittlung des Amount A selbst enthielt unter dem Pillar I
Blueprint verschiedene Herausforderungen, die zum einen zu erhéhtem
Aufwand und zum anderen zu einer potenziellen Steigerung der bereits
vorhandenen Rechtsunsicherheit gefiihrt hitten. So sollte zwar eine standar-
disierte Gewinnverteilung zur Ermittlung des kumulierten beziehungsweise
segmentierten Konzerngewinns verwendet werden, jedoch verblieb es, selbst
wenn nur zwischen IFRS und US-GAPP hitte gewéhlt werden konne, bei
teilweise gravierenden Unterschieden, welche jeweils von der Ansassigkeit der
Konzernobergesellschaft abhdngig gewesen wiren.”®? Zudem hitte gerade
auch in international aufgestellten Konzernen eine Anpassung der jeweiligen
Gewinnermittlungen bereits auf Stufe der entsprechenden Einzelgesellschaf-
ten erfolgen miissen,”®* wodurch grundsétzlich fiir jede Konzerngesellschaft
eine zusitzliche Gewinnermittlung anzufertigen gewesen wire.

758 Altenburg, FR 2021, 15 (16); Ditz/Pinkernell, IStR 2020, 417 (420).

759  Altenburg, FR 2021, 15 (16).

760 Vgl. OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar
One Blueprint, S. 170ft.

761 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (694); Becker/van der Ham, IStR 2020, 920 (926);
Wiinnemann, IStR 2021, 73 (76).

762 Altenburg, FR 2021, 15 (16); Briutigam/Kellermann/Spengel, IStR 2020, 281 (285).

763  Brdautigam/Kellermann/Spengel, IStR 2020, 281 (286); Wiinnemann, IStR 2021, 73
(77).
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Fraglich war weiter, inwieweit die {iber typisierte Schwellenwerte erfol-
gende Aufteilung des Konzerngewinns aus ,automatisierten digitalisierten
Dienstleistungen” sowie ,kundeorientierten Geschiften“ zu einer sachge-
rechten Besteuerung im Marktstaat hitte fithren konnen. So enthielt der
Pillar T Blueprint weder einen Uberpriifungsmechanismus der politisch
festgelegten Gewinnschwelle noch die Moglichkeit zur Erbringung des
Gegenbeweises von Seiten des Unternehmens, sofern die Gewinnschwelle
tatsdchlich im jeweiligen Marktstaat nicht {iberschritten worden war. Ob
eine unsachgeméfle Vermeidung der Besteuerung im Marktstaat und eine
Abweichung zwischen dem Ort der Wertschopfung und dem Ort der Be-
steuerung vorlagt, wurde bei der Ermittlung des Amount A vollstindig
unberiicksichtigt gelassen.”64

Im Endeffekt begriindete sich der unter dem Amount A des Pillar I
Blueprint international neu einzufithrende steuerliche Nexus und die da-
rauf aufbauenden Gewinnverteilungsregelungen daher, unabhéngig von
der Frage, ob im Marktstaat tatsdchlich eine wertschopfende Tatigkeit
erbracht wurde, lediglich tiber einen Umsatzschwellenwert.”®> Gerade die-
ser Umsatzschwellenwert im Markstaat war aber insoweit problematisch,
als dass von diesem mafSgeblich abhing, inwieweit kleinere Staaten am
Amount A beteiligt wurden beziehungsweise in umgekehrter Richtung in-
wieweit der administrative Aufwand zur Umsetzung der mit dem Amount A
verbundenen Verteilung hitte gerechtfertigt werden kénnen.”6¢

Zusatzlich zu den vorgenannten Aspekten traten in Bezug auf die
Begriindung des Nexus bei ,kundenorientierten Geschiften“ erhebliche
Bedenken an der Widerspruchsfreiheit der Voraussetzungen zur Betriebs-
stittenbegriindung auf. So fiithrte insbesondere der zusitzlich notwendige
splus-factor, z.B. in Form der Tochtergesellschaft oder Betriebsstitte,”6”
bereits nach bestehenden Regelungen zu einem Besteuerungsrecht im je-
weiligen Marktstaat. Inwieweit daher ein zusitzliches Besteuerungsrecht
notwendig war, vermochte logisch nicht zu erkliren sein.”68

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass der Amount A unter dem Pillar I
Blueprint zwar das Untersuchungsmodell erfasste und zudem auch zu

764 Thormer, BB 2021, 559 (603).

765  Brdiutigam/Kellermann/Spengel, IStR 2020, 281 (283).

766 Thormer, BB 2021, 599 (601).

767 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar One
Blueprint, S. 64 Tz.192.

768 Ditz/Pinkernell, ISR 2020, 417 (420); Thormer, BB 2021, 599 (601).
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einer moglichen Besteuerung im jeweiligen Marktstaat des Nutzers gefiihrt
hitte. Jedoch wurde gerade nicht nur das Untersuchungsmodell erfasst,
sondern grundsitzlich unterlag fast jedes digitalisierte international agie-
rende Geschiftsmodell der Besteuerung unter dem Amount A des Pillar I
Blueprint.”®® Dieses hitte sich unter dem Aspekt der Besteuerung am Ort
der Wertschopfung jedoch nicht mehr rechtfertigen lassen. Wie aufgezeigt
worden ist, ging insbesondere mit der Uberpriifung der verschiedenen
Schwellenwerte sowie der Ermittlung des tatsdchlich zu verteilenden Be-
trags als auch der anschlieSenden Zuweisung zu den einzelnen Staaten
ein grofler Verwaltungsaufwand einher, welcher nicht nur auf Seiten der
Unternehmen, sondern auch auf Seiten der jeweiligen Finanzverwaltungen
zu hoheren Befolgungskosten gefiihrt hitte.””® Gleichzeitig wurde die Ge-
fahr einer Doppelbesteuerung drastisch erhoht,””! welcher zwar durch die
vorgeschlagenen Mafinahmen begegnet werden konnte. Diese bedingten
jedoch gleichzeitig eine stirkere partielle Rechtsunsicherheit auf Seiten der
Unternehmen und eine vermehrte Notwendigkeit von Verstindigungen
zwischen den beteiligten Staaten.

b. Progress Report 2022

Zwar wurde im Rahmen der durchgefithrten Public Consultation auf einige
der angebrachten Kritikpunkte durch die OCED reagiert, sodass insbeson-
dere die Neuverteilung iiber die ,in-scope-activities und der ,De Minimis
Test” zur Eréffnung des Anwendungsbereiches entfallen sind sowie eine
Profitabilitatsschwelle zur Eréffnung des Anwendungsbereiches eingefiihrt
worden ist.”72

Dennoch verbleibt der fiir den Steuerpflichtigen immens hohe Verwal-
tungsaufwand bei der Umsetzung des Amount A. Denn fiir die Zuordnung
der Umsitze nach den ,revenue-sourcing-rules” muss der Steuerpflichti-
ge samtliche Leistungen betrachten und gesondert aufteilen. Die zur Ver-
teilung der Einnahmen durch den Progress Report 2022 vorgegebenen

769 Vgl. Wiinnemann, IStR 2021, 73 (75).

770 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (694); Schon, IStR 2022, 181 (187); Wiinnemann, IStR
2021, 73 (76).

771 Thérmer, BB 2021, 599 (603); Schon, IStR 2022, 181 (187); Wiinnemann, IStR 2021, 73
(74).

772 Vgl. Kapitel 3 B.2.bb & Kapitel 3 B.2.cc.
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Regelungen sind zudem hoch komplex ausgestaltet.”’*> Die vorgesehenen
transaktionsbezogenen Beurteilungsmethoden sind zudem stark subjektiv
beeinflusst, sodass es insoweit an klaren Rechtsvorgaben im Einzelnen
fehlt.””* Dariiber hinaus sind insbesondere dann Herausforderungen bei
der konkreten Zuweisung von Einnahmen zu erwarten, wenn unterschied-
liche Leistungen in einem Vertrag bzw. in einer Rechnung zusammengefasst
sind’”® oder Schwierigkeiten den Endkonsumenten zu lokalisieren in tat-
sachlicher Art und Weise bestehen.””®

Zusitzlich wird den Unternehmen erneut eine hohe Beschaffungsmenge
an externen Daten auferlegt, damit die steuerlichen Pflichten erfiillt werden
kénnen.””” Inwieweit dieses mit dem datenschutzrechtlichen Grundsatz
der Datenminimierung’’® vereinbar ist und sichergestellt werden kann,
dass insbesondere die unternehmensbezogenen Daten Dritter nicht miss-
briuchlich verwendet werden ist zumindest fraglich.””® Zur Uberpriifung
der eingesammelten Daten und der Verifizierung der ordnungsgeméfien
Einnahmenzuordnung ist der Steuerpflichtig zudem verpflichtet, ein intel-
ligentes internes Kontrollsystem vorzuhalten und die Nachweise {iber die
getroffenen Entscheidungen zur Zuordnung sowie die hierzu bendtigten
Unterlagen aufzubewahren.”® Auch hiermit sind erhéhte administrative
Befolgungskosten fiir die einzelnen Unternehmen verbunden, die unabhén-
gig von der tatsichlichen Verteilung des Steueraufkommens unter dem
Amount A anfallen, sobald der Anwendungsbereich aufgrund der tber-
schrittenen Umsatz- und Profitabilitatsgrenze erdffnet ist.”8!

Hinsichtlich des ,profitability-test* fiir Teilbereiche des Unternehmens
gilt es zudem anzumerken, dass der fiir die Uberpriifung der 10 %-Grenze
notwendige EBT (Earnings before Tax) in der Regel im Rahmen der Kon-
zernrechnungslegung nicht verfiigbar sein wird.”s?

Als letzte Herausforderung des Reformvorschlags unter dem Progress
Report 2022 ist erneut auf die bereits eingangs hingewiesene Problematik

773 van der Ham, IStR 2022, 746 (751).

774 Englisch/van Lizhaut, FR 2022, 385 (387); Esakova, IStR 2022, 318 (321).
775 Esakova, IStR 2022, 318 (320f.).

776 Petkova/Greil, IStR. 2021, 685 (687).

777 Esakova, IStR 2022, 318 (321); van der Ham, IStR 2022, 746 (751).

778 Vgl. Art. 5 Abs. 11it. ¢) DS-GVO, Kapitel 3 A.IL.3.c.

779 Esakova, IStR 2022, 318 (321).

780 Esakova, IStR 2022, 318 (320).

781 van der Ham, IStR 2022, 746 (749); Schén, IStR 2022, 181 (188).

782 van der Ham, IStR 2022, 746 (749).
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der Umsetzung der durch die OECD zu verabschiedenden verbindlichen
Regelungen hinzuweisen. Denn selbst wenn sich samtliche der vom Inclusi-
ve Framework erfassten Staaten zur Umsetzung der Regelungen in einem
volkerrechtlichen Vertrag verpflichten wiirden, so miisste die Umsetzung
zur Vermeidung einer Doppel- oder Doppelnichtbesteuerung international
einheitlich erfolgen. Dass dieses zu starken Problemen fiihrt, hat sich
bereits im Rahmen der Umsetzung des ebenfalls auf Ebene der OECD
entwickelten Multilateralen Instruments gezeigt und steht erneut im Rah-
men der Pillar I Multilateral Convention des OECD Unified Approach zu
befiirchten.”®

Neben der allgemeinen Frage nach der volkerrechtlichen Rechtfertigung
des Vorschlages zur Neuverteilung der Besteuerungsrechte unter dem
Amount A von Pillar I sowie den vorgenannten inhaltlichen Herausforde-
rungen im Rahmen der (internationalen) Implementierung und der spite-
ren Administration der Aufteilung des Steueraufkommens, stellt sich ein
weiteres Problem auf unionaler Ebene. So hat die Europdische Kommission
angekiindigt, 15 % der einzelstaatlichen aus der Umverteilung des Amount
A resultierenden Steuern fiir den EU-Haushalt zu beanspruchen.’®* Neben
den bereits dargestellten Problemen der Finanzierung der Union aus einer
EU-Steuer’® stellt sich hier in groflerem Umfang die Frage nach der Recht-
fertigung einer unionalen Abschopfung, da es sich bei dem Amount A
gerade um einen Teil des Korperschaftsteueraufkommens und nicht um
eine gesonderte Steuer handelt.”%¢ Insoweit stellt sich das darauf folgende
nationale Problem der Notwendigkeit zur Bildung eines neuen Verteilungs-
schliissels zwischen Bund und Landern fiir die Korperschaftsteuer, da
insoweit nur der Bundesanteil mit der Abfithrungsverpflichtung belastet
wire und insoweit eine Refinanzierung iiber andere Steuern oder aber
durch Neuverteilung der Korperschaftsteueranteile zur Vermeidung einer
entstehenden Unterdeckung notwendig wire.”s”

783 Prinz zu Hohenlohe, FR 2020, 116 (118).

784 EU-Kommission v. 22.12.2021, COM(2021) 566 final; EU-Kommission v. 22.12.2021,
COM(2021) 570 final.

785 Vgl. Kapitel 3 A.IT1.2.d.

786 Englisch/van Lishaut, FR 2022, 425 (427); Schén, IStR 2022, 181 (185).

787 Eingehend hierzu Englisch/van Lishaut, FR 2022, 425 (427ff.).
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IV. Conclusio zu den OECD-Lésungsvorschligen

Die Reformvorschldge der OECD sehen sich sowohl in Bezug auf die im
Jahr 2019 vorgestellten Losungsansdtze zur Neuverteilung des Residualge-
winns beziehungsweise der Erweiterung des Betriebsstdttentatbestandes als
auch in Bezug auf den im Jahr 2020 eingebrachten Pillar I Blueprint und
dessen Fortentwicklung im Rahmen des Progress Reports aus 2022, insbe-
sondere in Bezug auf die Einfithrung des neuen steuerlichen Nexus und
die Umverteilung des Steueraufkommens unter dem Amount A, einer viel-
schichtigen Kritik ausgesetzt. So ist eingehend festzustellen, dass sich die
Reformiiberlegungen von der eigentlichen Uberlegung einer ,faire und ge-
rechten” Besteuerung nach dem Wertschépfungsgedanken hin zu einer um-
satzschwellenbasierten allgemeinen Steueraufkommensverlagerung in den
Marktstaat entwickelt haben.”®® Ob diese Umverteilung im Rahmen der
direkten Besteuerung, insbesondere vor dem Hintergrund des allgemein-
giiltigen Prinzips der Besteuerung am Ort der Wertschopfung, bestand
hat ist zweifelhaft.”8 So stand insbesondere auch zu vermuten, dass die
Besteuerung unter dem Amount A des Pillar I Blueprint aufgrund der
unterschiedlichen Behandlung der erfassten zu den nicht erfassten Titig-
keiten sowie dem Nebeneinander zwischen der Besteuerung unter dem
Amount A und den bestehenden Gewinnverteilungsregelungen gegen den
Neutralitatsgrundsatz, als eines der mafigeblichen von Seiten der OECD
im Rahmen der Ottawa-Beschliisse’®® entwickelten Prinzipien zur fairen
Besteuerung des elektronischen Handels, verstofien hitte.””! Denn gerade
unter dem Neutralitdtsgrundsatz sollte eine Ungleichbehandlung zwischen
dem herkdmmlichen Handeln und demjenigen in elektronischer Form
vermieden werden.”®> Diese Prinzipien sollen, so das eigene Verstandnis
der OECD im BEPS Action I Report, weiterhin vollumféanglich Geltung

788 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (695); Brautigam/Kellermann/Spengel, IStR 2020, 281
(283); Becker/van der Ham, DB 2019, 2540 (2544); Schén, IStR 2022,181 (186f.).

789 Bauer/Keuper, IStR 2020, 685 (693).

790 OECD(1998), A Borderless World: Realising the Potential of Global Electronic Com-
merce.

791 Becker/van der Ham, DB 2019, 2540 (2545); Becker/van der Ham, IStR 2020, 920
(926); Pistone/Nogueira/Andrade/ Turina, BIT 2021, 14 (.15).

792 OECD((1998), A Borderless World: Realising the Potential of Blobal Electronic
Commerce, S.4 Tz. 9.
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entfalten,”® sodass insbesondere vor diesem Hintergrund erhebliche syste-
matische Vorhalte an den Bestrebungen angebracht waren. Zwar wurde
die Differenzierung nach den konkreten Wirtschaftsmodellen im Zuge der
Uberarbeitung hin zum Progress Report aufgegeben, dennoch verbleiben
gravierende Unterschiede beziiglich der vorgestellten ,revenue-sourcing-ru-
les. Insbesondere auch die starke Abhidngigkeit der zur Neuverortung
maf3geblichen Kriterien von der Parametersetzung durch die Unternehmen
selbst lasst die angebrachten systematischen Vorbehalte wieder aufleben.
So stunde zu befurchten, dass im wesentlichen Gleiche unternehmerische
Aktivititen bei einer divergierenden Parametersetzung einer anderen Ver-
teilung des Steueraufkommens unterliegen kénnten und somit der Neutra-
litatsgrundsatz nicht gewahrt wiirde.

Inhaltlich lasst sich den Bestrebungen jeweils die Frage nach der interna-
tionalen einheitlichen Anwendungsmdoglichkeit, insbesondere hinsichtlich
der Frage nach der Bewertung und Auslegung der verwendeten Ankniip-
fungspunkte, entgegenhalten. So konnte aufgezeigt werden, dass wesentli-
che Tatbestandsmerkmale nur unzureichend ausgestaltet worden sind und
bei entsprechender Implementierung ein erhohtes Maf8 an Rechtsunsicher-
heit und -komplexitit geschaffen werden wiirde, welche fiir die auch nur
moglicherweise betroffenen Unternehmen zu einem stark ansteigenden Be-
folgungsaufwand fithren wiirden. Gleichzeitig fehlt es jedoch auch an wirk-
samen nationalen Ermittlungs- und Vollstreckungsmafinahmen, sodass die
tatsdchliche Umsetzung mafigeblich von der Mitwirkung der betroffenen
Unternehmen abhingig ist.

Im Ergebnis ldsst sich den Bestrebungen klar das Ziel entnehmen,
den Marktstaaten ein zusitzliches Steueraufkommen zuzubilligen.”** Die
Verfolgung dieses Ziels wird insbesondere auch durch die im Rahmen
des Progress Reports 2022 fiir die Ermittlung des Amount A gesondert
eingefiihrten ,Revenue Sourcing Rules“’?> deutlich, die simtlich auf den
Ort abstellen, an welchem der Empfanger die Leistung erhilt. Dass ein
solches Ziel jedoch gerade auch vor den angefithrten Rechtfertigungsgriin-
den im Bereich der direkten Besteuerung gesucht wird, lasst sich einzig vor
dem Hintergrund erkldren, dass eine indirekte Besteuerung weltweit nur

793 OECD(2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 - 2015
Final Report, S.17 Tz. 7, S. 20 Tz. 10, S. 134 Tz. 351.

794 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One
Blueprint, S. 11 Tz. 6.

795 OECD(2022), Progress Report on Amount A of Pillar One, S.13f. Title 3, Article 4:
Revenue Sourcing rules.
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uneinheitlich implementiert worden ist und dementsprechend auf diesem
Gebiet kein einheitliches Vorgehen méglich erscheint. Angesichts des mit
der Implementierung der Losungsvorschlige verbundenen Aufwands und
der Komplexitdt der Ermittlung des zu verteilenden Steueraufkommens,
insbesondere des Amount A, ldsst sich jedoch die Frage stellen, ob eine
internationale Implementierung eines indirekten Steuersystems zur ,fairen
und gerechten® Besteuerung der Digitalwirtschaft respektive der digitali-
sierten Wirtschaft nicht sachgerechter erscheinen kénnte.

C. Gesamtbewertung der existierenden Lésungsvorschldige

Insgesamt ldsst sich daher statuieren, dass die Reformvorschlige sowohl
auf Ebene der EU als auch auf Ebene der OECD nicht ohne verschiedene
rechtliche Probleme in die Praxis umgesetzt werden kénnen. Ungeachtet
dieser inhaltlichen Probleme hat sich jedoch gezeigt, dass die vorgebrach-
ten Rechtfertigungsgriinde zur Verlagerung des Steuersubstrats in den
Marktstaat vor dem Hintergrund der dargestellten Losungsansitze nicht
systematisch kongruent ausgearbeitet worden sind. Nicht nur stellt das
aus dem Bereich der indirekten Steuern bekannte und bewéhrte System
der Besteuerung nach dem Bestimmungslandprinzip, welches sich an dem
Konsum orientiert und das Besteuerungssubstrat grundsitzlich vollstandig
in den Marktstaat verlagert, ein Novum im Bereich der direkten Steuern
dar”°¢ Vielmehr bereiten die Losungsvorschlage in letzter Konsequenz
den Weg hin zu einer generellen Neuordnung der Verteilungsregelungen
im Bereich der direkten Steuern,””” welche letztendlich zu einer Uberlage-
rung der Verteilungssystematik mit dem Bereich der indirekten Steuern
fithren wiirde.””® Mit der Neuordnung der Verteilungssystematik geht auch
eine Novellierung der abkommensrechtlichen zwischenstaatlichen Steuer-
verteilung einher, als dass mangels Existenz von Fremdvergleichsdaten auf
eine konsumorientierte beziehungsweise transaktionsgebundene formelhaf-
te Gewinnaufteilung abgestellt werden muss.”®® Inwieweit aber ein Neben-

796 Hidien/Versin, FR 2020, 10 (12); Kokott, IStR 2019, 123 (134).

797 Vgl. Cloer/Postler, FR 2020, 486 (488f., 499); Kirchhof, BB 2020, 2775 (2777); Wiin-
nemann, IStR 2019, 134 (1391.).

798 Hidien/Versin, FR 2020, 10 (14); van Liick, Steuerrecht und Digital Economy,
S.287ff.

799 Hidien/Versin, FR 2020, 10 (13).
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einander der fiir die restlichen Bereiche angemessenen Aufteilung nach
Fremdvergleichsgrundsitzen und des fiir den Bereich der Digitalwirtschaft
neu zu implementierenden Aufteilungsmafistabes, gerade auch vor dem
Hintergrund der zunehmenden Verschmelzung dieser Bereiche, noch die
wirtschaftliche Gewinnverteilung im Unternehmen widerspiegeln kann, ist
ernsthaft anzuzweifeln.800

Dabei gehen simtliche Losungsvorschldge in Bezug auf das Untersu-
chungsmodell davon aus, dass die jeweiligen Nutzer mafigeblich zur Wert-
schopfung des Unternehmens beitragen.8"! Aus diesem Grund habe sodann
auch eine Besteuerung im Marktstaat zu erfolgen. Festzustellen ist jedoch,
dass die Nutzer nicht zu einem integralen Teil des Unternehmens werden
und dementsprechend selbst nicht als Wertschopfungsfaktor des Unterneh-
mens angesehen werden kénnen.8%? Vielmehr stellen die durch die Nutzer
iberlassenen Daten einen wesentlichen Rohstoff fiir die betroffenen Ge-
schiftsmodelle dar, welcher sodann durch die eingesetzten Algorithmen
verarbeitet und entsprechend verwertet wird. Diese wertschopfende Tétig-
keit im Unternehmen wird zwar von der Qualitat und Quantitat der Nut-
zerdaten indirekt beeinflusst, insoweit besteht jedoch kein Unterschied zu
dem Bezug von anderen Eingangsleistungen.

Letztendlich bleibt festzuhalten, dass im Rahmen der Digitalwirtschaft
sowie auch der digitalisierten Wirtschaft ein leichteres Eindringen in die
jeweiligen Marktstaaten erfolgen kann. Im Gegensatz zu dem iiberwiegen-
den Teil der tradierten Geschiftsmodelle besteht hierzu jedoch nicht die
Notwendigkeit einer physischen Prisenz im Markstaat. Auch stellt die Leis-
tung an den Nutzer und der Bezug der Daten von dem Nutzer einen we-
sentlichen Teil der geschiftlichen Aktivitit des Unternehmens dar, welche
zumindest ohne die staatliche Ordnung und die Gestellung der digitalen
Infrastruktur so nicht erbracht werden konnten. So profitieren insbesonde-
re hoch digitalisierte Geschiftsmodelle von Netzwerk- & Skaleneffekten
aus der Nutzung von immateriellen Vermogensgegenstinden, die sich ins-
besondere auch aus den Nutzerdaten ergeben.®%3 Insofern bedarf es im
Grundsatz eines tatsichlichen durch die Unternehmen zu erbringenden

800 Hidien/Versin, FR 2020, 10 (13); Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BIT 2021, 14
(20).

801 Esakova, ISR 2019, 150 (151).

802 Becker/Englisch, Intertax 2019, 161 (168, 171); Hidien/Versin, FR 2020, 10 (14); Kokott,
IStR. 2019, 123 (126); Roderburg, Ubg 2018, 249 (255); Schin, BIT 2018, 278 (288).

803 Petkova/Greil, IStR 2021, 685 (686).
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Ausgleichs fiir die Inanspruchnahme dieser staatlichen Leistungen. Aller-
dings kénnen die vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde zur Verlagerung
des Steueraufkommens aus den direkten Ertragssteuern in die Marktstaaten
nicht vollstindig tiberzeugen und werden im Ergebnis zu einer Erhhung
der steuerlichen Unsicherheit verbunden mit gesteigertem biirokratischem
Aufwand und einer unnotigen Verkomplizierung des internationalen Steu-
errechts fithren.8%* Gerade durch das Nebeneinander der verschiedenen
Regelungen erhéht sich zudem die Gefahr einer faktischen Doppelbesteue-
rung, welche es grundsétzlich zu vermeiden gilt. Je nach Ausgestaltung des
Losungsansatzes und der tatsdchlichen Gewinnmargen der Unternehmen
im Sitz-/Produktions- und Marktstaat steht zudem ein tatsdchlicher Verlust
an zu generierendem Steueraufkommen von Exportstaaten, wie zum Bei-
spiel Deutschland, zu befiirchten.8%

804 Vgl. Cloer/Postler, FR 2020, 486; Kirchhof, BB 2020, 2775 (2777); Pistone/Noguei-
ra/Andrade/Turina, BIT 2021, 14 (15, 20).

805 Vgl. Fuest/Hugger/Neumeier/Stohlker, Nationale Steueraufkommenswirkungen
einer Neuverteilung von Besteuerungsrechten im Rahmen der grenziiberschreiten-
den Gewinnabgrenzung, S. 50ff.
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